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はじめに
二〇一四年三月二一日、カナダ連邦最高裁判所（
Suprem
e C
ourt of C
anada ） （以下ＳＣＣ）は、
S
ハーパー
tephen
H
arper
首相が前年一〇
月にＳＣＣ判事に任命した
M
ナドン
arc
N
adon
は、最高裁判所法（
Suprem
e C
ourt A
ct ） （以下ＳＣＡ）が規定するＳＣＣ判事の資格要件
を満たさないとして、失職すると判断し
た
）1
（
。総督（執行権）による判事の任命行為を違法と判断したのは、一九四九年にＳＣＣが
カナダの最終上告裁 所 なって以来、初めてである。かかる判決を下すこと自体、執行権（国王や内閣）が最高裁判事に任命するシステムにあっては、稀である。
筆者はＳＣＣ判事の任命プロセスを好意的に観察してい
る
）2
（
。わが国と同じようにＳＣＣ判事任命は内閣の専権ではあるものの、
透明性とアカウンタビリティを確保すべく、内閣の主導は維持しつつ、任命された判事を議会で公開聴聞する慣行が出現している。そもそも任命プロセスは執行権の独壇場であった。二〇〇五年四月 時の首相
M
マーチンartin
は議会の人権司法常任委員会で法務大臣
C
コトラーotler
にＳＣＣ判事任命の説明と質疑応答を行わせた。これに端を発し、このプロセスにも議会や公的な参画が意識されるように
な
る
）3
（
。この間、
A
アベラbella
と
C
シャロンharon
の両判事は議会のこうしたプロセスを経て任じられた。さらにハーパーは、新任判事本人の議会
公聴会
public hearing ）を実現し、
R
ロスティンothstein
がその第一号となり、この慣行は継承される傾向にある（二〇〇八年、
C
クロムウェルrom
w
ell の
任命ではこれを行わなかった
）（
（
）。
ＳＣＣはわが国と同様に違憲審査権を有し、政治機関としての要素がある。人権に関する違憲審査は、一九八二年のカナダ憲章
（
C
anadian C
harter of H
um
an R
ights and F
reedom
） （一九八二年憲法）制定以後で、まだ三〇年あまりであるけれども、積極的に
行使されている。日本やアメリカのように事件性を要求すること く 憲法の解釈や判断のみ依頼される照会（
R
eference ）もあっ
て、政府の政策の是非にコミットしており、その影響力は大である。こうした展開は、まぎれもなく国民のＳＣＣへの関心 増大
二二九
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させている。
カナダは、一国内にあって二つの文化が競合するユニークな国である。それは歴史的要因による。カナダは英国国王を元首とす
る英連邦諸国の一員である。憲法制定権を自前にすることが独立を意味するとすれば、一九八二年憲法制定がその時であり、それまでは 国の自治領（
D
om
inion ）であった。立憲システムは英国のそれであり、 言語や文化、 宗教も英国の影響を受ける。もっとも、
英国の植民地になった は、北米に利権を有するフランス勢力との妥協で、英国王に忠節を誓うかわりに、ケベックを中心とするフランス文化や言語、宗教を固有なものとして保護するとしたのである（ケベック連合（一八四〇年） ） 。
フランス文化のこのケベックをどう統合させていくか。これはカナダ立憲政治の根本的課題といえる。一般に、憲法は国家や民
族を統合する機能を有する。カナダ憲法も同様である。カナダ憲法の課題は、英国立憲主義の枠組みにケベック＝フランスをどう統合させていくかであり、ケベックの固有な社会を尊重し、保護し、カナダの責任政治に取り込むことで、カナダ連邦の体裁を整える手法がとられ
る
）（
（
。一九八二年憲法の人権保障を軸とするカナダ立憲主義の確立にケベックを取り込む努力がなされてきたが、
ケベックはついぞ、これを批准することがなかった。その後、ミーチ湖やシャーロットタウンなど、ケベックを取り込むための憲法改正の合意形成の試みがなされるも これまでのところ実現していない。 国家の憲法を批准していない州が共存しているのである。
ケベック州が現行憲法を批准すべくその憲法を改正せよと主張するポイントは、ＳＣＣ 判事の構成の憲法的編入にある。
 
ＳＣＣは憲法上 機関ではなく 憲法には規定されてい い。もっともＳＣＣの文言はあり、一九八二年憲法はＳＣＣの存在を前提としているようにもみえる。ただし、その構成はＳＣＡで規定 れ、ケベック州 出身者がＳＣＣ判事九人のうち三人いなければならないと定めている。なお、一九八二年憲法（四二条一項⒟）はＳＣＣの構成に関しては一般的な憲法改正の手続（三八条）によるべし 。それだけＳＣＣ 判事の構成、特にその出身や出 は大きな関心となる。
今回のＳＣＣの判断は、ＳＣＣ判事の任命の厳格化に止まらず、ＳＣＣが統治機構改革に関する憲法的限界を積極的に明確にし
ていく傾向を汲みとるこ ができよう 有効なツールは 照会（
reference ）というカナダ特有の違憲審査権行使で、 事件性を要せず、
二三〇
しかも立法の前に政府のうかがいに基づいて憲法判断権を行使するものであ
る
）（
（
。その根拠はＳＣＡ五三条であり、総督は憲法の解
釈にか わる あるいは事実の重要な問題をＳＣＣに照会することができるとする
）（
（
。
カナダ憲法は形式的に一九八二年憲法五二条で定義される。実質的には、 「ルールと原理の包括的なセットで、……われわれの統
治システムの網羅的な 枠組みを」提供す
る
）（
（
。ただし、同条はカナダ憲法の内容を排他的に定義していな
い
）（
（
。政府権限は憲法に符
合していなければ、適法に行使されることはな
い
）（（
（
。それは連邦と州の権限配分に加えて、連邦政府の構成要素─立法権、執行権、
司法権─の権限を画定するのである
）（（
（
。本件はこの認識を改めて自覚するものとなった。
本件のもう一つの、そしてより重要な判断は、ＳＣＣの判事の構成の法は憲法であるとされたことであ
る
）（（
（
。それを定めるＳＣＡ
は、形式的には、一九八二年憲法五二条が定義す カナダ憲法を構成する法とされていないので、議会のみ通常に制定法として自由に改正できるとも解される。同条は、カナダ憲法は最高法規であるとしたうえで（一項） 、それは、
a.この憲法を含む一九八二年
カナダ法、
b.別表が列挙する法律や命令
c.ａまたは
bの法律または命令の改正を含む（二項） 。カナダ憲法の改正は、一九八二年憲
法第五部（
P
art V
）の規定に従ってなされなければならないとする（三項） 。
ＳＣＡはこの五三条二項にいうカナダ憲法とは言い難い。この規定ぶりからすれば、ＳＣＡはカナダ憲法に入らず したがって
憲法改正の手続を踏む必要はないことになる。しかし、カナダ憲 は五二条で言及された成文法に限定されず、基本法を含むと解することもできよう。五二条二項は「カナダ憲法は以下のものを含む（
includes ） 」としており、意味する（
m
eans ）ではない。そ
の定義は排他的 ないことをさす。判例は、五二条二項の定義は完結 はなく、議会特権（
parliam
entary privilege ）について、
それは明記されていないが、その不文の教義も の定義に含まれると
た
）（（
（
。議会特権は一八六七年憲法の前文「英国の憲法の原理
に類する憲法」から黙示されるとす
る
）（（
（
。しかしＳＣＡに関する限り、一八七五年に制定され立憲的にも確立した法であるにもかか
わらず、五二条の憲法の中身として規定されていないということは、少なく もＳＣＡの改正 憲法改正の手続を踏まなくてもよいとの判断があ と読むのが、自然 にも思える。この点は実にカナダ憲法解釈の論点な である。
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
二三一
カナダ憲法（カナダ憲章）はいまやアメリカ憲法をしのぐ、現在世界で最も影響力のある、モデルとされる憲法といわれるよう
になってい
る
）（（
（
。一方で、カナダ立憲主義に固有の原理も多くみられ、ＳＣＣ判事の選任や構成がまさにそれである。その典型は、
ケベック（オンタリオも同様）という特定の州から三人の枠が確保されていることである。これは、連邦制国家にあっても、アメリカはもちろんカナダと同じコモンウエルスで自治領であったオーストラリアにもない原理である。ＳＣＣは統合のかなめであり、その機能の本質はその判事構成にある
）（（
（
。 司法権の最上位の裁判所の構成に州のバランスをとることが規範となっているのである。 「カ
ナダの裁判所 構成とカナダ憲法との関連性は、司法の選任の仕方にある
）（（
（
」。
今回のＳＣＣの判決はその立憲的地位を十分に認識させるものとなっている。本稿は、近時、憲法判断に積極的なＳＣＣに国民
の関心も高まり、政治的インパクトも大きい中にあって、その構成の立憲的価値を確認したこの判決を検討することで、 の特異な性格を浮きぼりにするとともに、カナダ連邦制の憲法原理 具体的かつユニークな展開を観察する のであ 。まず本判決の経過と中身を検討し、あわせてＳＣＣ判事任命のカナダ的特徴を整理する。そのうえで本判決の立憲的な意義を鮮明にする。それはＳＣＡの解釈に止まらず それに関連させながら、憲法的立ち位置が定か な ったＳＣＣの構成が 法であ を明確にした点を、学説をにらみなが 分析する。本稿で 固有 連邦制の立憲主義に根差したＳ Ｃの構造を理解す となろう。
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1　
事件の概要─
M
arc N
adon
の任命経緯
）（（
（
二〇一三年八月三一日のＳＣＣ判事
M
フィッシュ
orris
F
ish
の定年退職にともない、ハーパー保守党政権は連邦控訴裁判所判事のＭ・ナド
二三二
ンを二〇一三年九月三〇日に指名し、翌一〇月三日にＳＣＣ判事に任命した。一〇月七日午前に宣誓をすませ、正式にＳＣＣ判事となるナドンの任命の経緯は、次の如くである。
フィッシュはケベック枠の判事であり、その後任はケベック州の法曹から選ばれなければならない。連邦の法務大臣兼法務長官
P
マッケイ
eter
M
ackay
は、 ケベック州法務長官、 ケベック州司法長官 （
C
hief Justice ） 、 ケベック上級裁判所首席判事、 連邦控訴裁判所首席判事、
連邦裁判所首席判事と、カナダ法曹協会やケベック法曹協会（
B
arreau de Q
uébec ）を含む、権威ある法律家組織の代表に諮問し
た
）（（
（
。そこで候補者の長いリストが作られ、これが連邦議会議員五人で構成される選任部会（
selection panel ）─与党から三人と、野
党からそれぞれ党首によって選ばれた二名─で審査される。ＳＣＣ任命選任審査団（
T
he Suprem
e C
ourt of C
anada A
ppointm
ents 
Selection P
anel ）は、この長い候補者リストから、順位を付けない三人の短い候補者リストを作成する責務を負う。これを首相と
法務大臣に考量のために答申する。このリストから選定された一名が、議会の委員会での公聴会（
public hearing ）に召喚されて、
質疑応答を受ける。このプロセスは二〇〇六年のロスティンに始まり、二〇一一年の
K
カラカッァニス
arakatsanis
と
M
モルデイバーoldaver
判事、二〇一二年
の
W
ワグナーagner
判事の任命にも踏襲されている
）（（
（
。
こうしたプロセスを経てハーパー首相はナドンを指名する。いわく、 彼の 「コモンローとシビルローについての特筆すべき知識と、
弁護士、判事、仲裁者としての豊かな経験は、彼をＳＣＣの輝かしいラ クに列する高い資格のあるものとさせた。私は彼が格別の栄誉を以て仕えることを十分 確信している」 。ナドンは一〇月二日に議会の公聴会で聴聞にさらされる
）（（
（
。
ナドンは、一九七三年に
S
シャーブルックherbrooke
大学（ケベック州）でシビルローの法学位を取得し、一九七四年にケベック州法曹になる。
二〇〇一年からＳＣＣ判事任命時まで、現職の連邦控訴 判事であり その前は一九九三年から連邦裁判所 判事 あった。一九九四年に軍控訴裁判所（
C
ourt M
artial A
ppeal C
ourt of C
anada ）判事、九八年に競争裁判所司法委員を歴任する。連邦の裁判
所に入る前はモントリオールの
F
asken M
artineau W
alker
の弁護士である。海事法（
M
aritim
e law
）の専門家で、シャーブルック
大学法学部で講師をしたり、国際機関で実務をこなしたり、著書も出したりしている。任命時、連邦控訴裁判所教育委員 委員長
二三三
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であり、連邦裁判所規則制定委員会をはじめ、裁判所のいくつかの委員会のメンバーであった。
ナドンはかつて、二〇年以上ケベック州の法曹メンバーであったものの、任命時は連邦控訴裁判所（
F
ederal C
ourt of A
ppeal ）
判事であった。二〇年ほど前に連邦裁判所判事に任じられた時、 ケベック州法曹をやめている。一九九三年連邦裁判所事実審（
T
rial 
D
ivision ）判事に任じられる。そのときはケベック州に割り当てられた一〇人の枠の中で任じられたのである。二〇〇一年に控訴審
判事に上り、やはりケベック州に割り当てられた席を占めることとなっ
た
）（（
（
。この任命と同時に彼の資格について疑義が提起される。
トロントの憲法弁護士である
R
ガラチ
occo
G
alati は、ナドンはＳＣＡに照らして資格がないとして、カナダ連邦裁判所に訴えを起した。
これをうけてナドンはＳＣＣの職務に就くのを中断することとし
た
）（（
（
。この訴えに関して、政府はＳＣＣに照会を行ったのが本件で
ある。総督はＳＣＡ五三条に基づいて、二〇一三年一〇月二二日、総督令（
P
.C
. 2013
─
110（ ）を出して、後掲の二つの諮問事項を
ＳＣＣに提起した。
そこでの問題は次のようである。ナドンはケベック枠で選出される。ただ、 彼はケベック州に過去に一〇年以上法曹経験があるも、
任命時は連邦控訴裁判所の判事であり、ケベック州の現職の法曹ではない。ハーパー 命の声明に際して、こうした事実が任命の資格を欠如させることになるかについて 前Ｓ Ｃ判事
I
ビニー
an
B
innie
に確認し、彼のメモも明らかにしている（後述） 。さらに同じ
元判事の
L
シャロン
ouise
C
harron
にも諮問し、彼女も「連邦裁判所判事は、彼（女）が最低一〇年ケベック法曹のメンバーである限り、ケ
ベック州 代表としてＳＣＣに任じられる資格があることに何 疑問もない」とし い 。憲法学者
H
ホッグogg
も、同様にビニーの意
見を支持しているとしている。
ＳＣＣ判事の資格は、もとより憲法には規定がなく、制定法（ＳＣＡ）で規定されている。ＳＣＡ五条はまず、ＳＣＣ判事 な
るにはある州で連続して一〇年以上法曹（判事や弁護士）でなければならな とする。同六条は、少なく も三人はケベック州の上級裁判所もしくは控訴裁判所の判事、もしくは同州の弁護士の中から選ばれ ければならない 定めている（一項） 。そのためには、そうした者はケベック州で一〇年以上引き続いて法曹で ければ らないとして 。ナドンはケベック州の法曹として過去
二三四
に二〇年以上の経験があるけれども、任命時は連邦控訴裁判所の判事であり、ケベック州の法曹ではない。
二〇一四年三月二一日、ＳＣＣはＳＣＡ五五条の権限に基づいてナドンの任命がＳＣＡに反すると判断した。これを受けてハー
パーは、白紙に戻って新たなＳＣＣ判事のケベック枠での任命に入ることとなる（判決はナドンは定数外の連邦控訴裁判所判事になるとした） 。ハーパーはこの判決に疑問を抱き続けており、ナドンはケベック法曹に戻り次期候補に上がるように期待しているといっている
）（（
（
。
2　
最高裁の判断
本件のＳＣＣの判断を見てみよう。ＳＣＣは政府の諮問二点について、いずれも否定する判決を六対一で下した。
Ａ
　
法廷意見：マクラックリン首席判事、ルベル、アベラ、クロムウエル、カラカツァニス、ワグナー判事
⑴
　
ＳＣＡ五条と六条の解釈
政府の諮問の第一点は、 「ケベック法曹協会に時を問わず引き続き一〇年以上法曹であった者は、ＳＣＡ五条及び 条に基づいて
ケベックからのＳＣＣのメンバーとしてＳＣＣに任じうるか」 、である。
ＳＣＡ五条と六条は以下のように規定する
）（（
（
。
五条
　
継続して最低一〇年州の法曹で、弁護士または州の上級裁判所判事である、もしくはあった（
is or has been ）いかなる者も、ＳＣＣ判
事に任じられうる
 。
五・一条
　
より確かに、五条の目的のために、時を問わず（
at any tim
e; autrefois ） 、州の法曹で継続して最低一〇年弁護士であった者は、
 
ＳＣＣ判 。
 
六条
　
ＳＣＣ判事の最低三人は、 ケベック州の上級裁判所もしくは控訴裁判所の判事から、 または 同州の弁護士から、 任じられるものとする。
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六・一条
　
より確かに、六条の目的のために、当該弁護士が時を問わず、継続して最低一〇年同州の法曹の弁護士であったなら、ＳＣＣ判事
はケベック州の弁護士の間からである。
 
本件ではこれらの条文の解釈を行う。争点は、この六条は現職のケベック州法曹に限定しているのか、それとも過去にそうであっ
た者を含むのかである。ナドンは任命時、ケベック州の法曹ではなかったが、過去において一〇年以上同州の法曹であった。現職のケベック州法曹ではないので、前者のように解されると、ＳＣＣ判事の資格要件を満たさないこととなる。
政府（法務長官）は、五条は一般的な原則を述べており、六条はこれを制限するものでもなければ、変更や緩和修正するもので
もなく、 ケベックで選出される判事は同州の一般的な資格要件を満たさなければならないとする意味だと解した。しかし、 ＳＣＣは、ＳＣＡ「六条は、 五条 の資格要件を満たす人々の四つの集団からのプールを、 六条での資格要件を満たす二つのグループに狭める」ものだとし、ケベックから選出される三人は五条の要件を満たしたうえで、さらにケベック州の現職の法曹でなければなら いと解した（
para 1（ ） 。
その根拠は四つある（
para 1（ ） 。第一に、六条の文言の平易明白な意味（
plain m
eaning ）である。一八七五年のＳＣＡ制定以来、
一貫して元職者は排除されている。第二に、そうであ がゆえに 五条と六条の文言の規定 仕方が異 っている である。第三に、六条をこのように解釈することで、ＳＣＣがシビルローの専門家をもつことと の法伝統と社会的価値 ＳＣＣ 表されて ケベック ＳＣＣへの信頼を維持させるの 確保するという二重の目的を発展させることになる。第四に、こ 解釈は個別の判事の任命において Ａの広い枠組みに合致することにな 。
この五条と六条は、ＳＣＣ創設当初の一八七五年制定のＳＣＡの四条に原型を見出す。それは、他の州も含めてケベックも当該
州の現職の法律家とする趣旨であった（
para 21 ） 。現職のケベック州の法曹から選ぶのは法の一貫した考え方である（
para 2（ ） 。
確かにＳＣＡ は前職を含み、現職に限定していない。したがって、連邦裁判所判事は、ある州で一〇年以上法曹であったな
二三六
らば、ＳＣＣ判事の資格要件を満たす（
paras 33, 3（ ） 。政府がいうように、五条と六条は一緒くたに読まれるべきとの考えもある。
しかし、六条は明らかに文言を変えており、特にフランス語の条文では、現職の判事や弁護士からとしているのであって、それは前職を含んではいない（
para （1 ） 。
こうした解釈は六条の趣旨に符合する。三人はケベック州の法曹でなければならないと解釈してケベックを保護しているのは、
ＳＣＣ創設の核となる部分であり、六条の趣旨解釈（
purposive ）はこれに適合するようでなければならない。 「六条の目的は、Ｓ
ＣＣにシビルローの訓練と経験を確保させるためだけでなく、ケベックの固有の法伝統と社会的価値がＳＣＣに代表され、もってＳＣ にケベックの人民の信頼を すなわち、彼らの権利の最後の仲裁者として高めさせるのを 確保させることにある」 （
para 
（（ ） 。六条の目的は五条のそれと明らかに異なる。五条は広汎な資格者のプールを確保し、六条は制限的である。五条のプールから
六条で排除されるのは、議会がケベックの法文化をＳＣＣに反映するのを確保させる目的からである（
paras （（, （（ ） 。 「いかなる時
でもケベック法曹協会に一〇年以上弁護士であった者が Ｃに任じられうる は、ＳＣＡ五条に基づくものであって、六条ではない。六条で三人の任命は、五条で定立された要件に加えて、ケベック州の上級裁判所あるいは控訴裁判所、または同州法曹協会の、現在のメンバーである必要がある。したがって、連邦裁判所あるいは連邦控訴裁判所の判事は、ＳＣＡ六 で 任命では資格がない」 （
para （1 ） 。
⑵
　
前職の資格要件を法定化する許容性
照会の第二点は、 「ＳＣＣ判事任命の条件として、ある州 法曹に引き続いて一〇年以上バリスタあるいは弁護士に以前
（
previously ）あったことを要件とする立法を、議会は制定し得るか、あるいは経済行動計画二〇一三年法第二号（
E
conom
ic 
A
ction P
lan 2013 A
ct, N
o. 2 ）と題された法案の四七一条と四七二条に規定されたような宣言的な附則を制定することができるか」
である。言い換えれば、 ＳＣＣの構成を変更するような宣言的立法を議会は制定しうるか
para （2 ） 。ＳＣＣはこれを否定する。 「議
会は一方的にＳＣＣの現在の構成を変えることは きない。Ｓ Ｃの本質的様相 一九八二年憲法第五部 よって憲法上保護 れ
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ている。ゆえに議会と州立法府の一致した同意を要する」 （
para （（ ） 。ＳＣＣの構成は、同憲法四一条で規定された手続の下でのみ、
変えることができる。
一九八二年憲法は、ＳＣＣの構成に関しては、各州立法議会と連邦議会上下両院の議決によって認められたときのみ、カナダ国
璽のある総督によって発せられた公布によって完成されるカナダ憲法改正によるとしている（四一条
⒟） 。
第一に、なぜ憲法はかかる保護を設けたのかの歴史を見る（
paras （（
─
（（ ） 。ＳＣＣは一八六七年憲法では設けられず、最終上告
審は英本国 枢密院司法委員会（ＪＣＰＣ）であった。ただし、同憲法では議会が立法で一般的な上告裁判所（
a general court of 
appeal for C
anada ）を設けることを認めている（一〇一
条
）（（
（
）。一八六八─七五年にかけてＳＣＣ創設が論じられるに際し、ケベッ
クの法律家の席を確保することが争点となったし、そもそもＪＣＰＣがあるのにＳＣＣが必要なのかも議論となる。 八七五年にＳＣＡが制定され、民刑事、そして憲法事件の一般的な上告審として、また総督から照会事件を審査する機関として、設置される。一九三一年のウエストミンスター憲章で認められ 権限に基づい
て
）（（
（
、一九三三年にはＪＣＰＣの刑事上告審が廃され、さらに
一九四九年にはＳＣＣが最終上告審となる。これは、ＪＣＰＣのカナダでの最終上告審査権限 そのままＳＣＣが引き継ぐことを意味した。ＳＣ 連邦制に関して判断し、カナダの統一さ 裁判所制度の要石となった。ＳＣＣは連邦制度の一部を形成す機関として、 重要な役割を想定されるようにな 。配分された権限の最終的な仲介者 して、 シビルロー（ヨーロッパのシビルロー）とコモンローそれぞれの判断者として、連邦と州の両方の利益にかかわる憲法上不可欠な機関として出現した。
一九八二年憲法はこのことを確認したうえで、ＳＣＣの憲法上保護された機関として 地位を明確にする。カナダ憲章の採択
による憲法の母国化（
patriation ）で、 「最高法」と位置づけられた憲法に、国家行為が反しているかを判断する権限を認められる
（一九八二年憲法五二条） 。憲法は、ＳＣＣに憲法の番人としての地位を確証させるとともに、これを保護したのである。憲法第五部の四一条⒟がそれである。第五部は一九八一年 、 ケベックも加わっている八州による四月合意（
A
pril A
ccord ）にその源がある。
「ＳＣＣは、憲法を含むカナダ及び州の法すべてに関する上告審として、カナダの最終上告裁判所へと変転した結果、憲法上の地位
二三八
を獲得した。この地位は一九八二年憲法で確認され、それはＳＣＣの構成とその他本質的な様相の変更は厳格な改正手続に服させるとしたのである」 （
para （（ ） 。
第二に、法務長官の議論を検討する（
paras （（
─
103 ） 。法務長官は、
A一九八二年憲法のＳＣＣ言及は何の法的意味もない、
B
一九八七年のミーチ湖合意と一九九二年のシャーロットタウン合意の失敗は、そうした要請が一九八二年に規定されていなかったと、連邦も州も理解してい こ 証だ、と論じている。
Aについて、ＳＣＡは一九八二年憲法五二条に列挙されていないから、同憲法第五部によって保護されないというのである（空
の花瓶（
E
m
pty V
essels ）理論） 。そうであるなら、議会が勝手にＳＣＡの構造を変えることができてしまうことになる。これはケ
ベックが一貫して反対しているし、 これまでのカナダでの憲法改正の議論に反することになる。 なるほど一八六七年憲法一〇一条は、議会に裁判所の組織権を認め 。しかし、それは憲法の構造であって、ＳＣＣの変転によって凌駕され、いまやこの一〇一条が要請するのは、ＳＣＣが今日的役割を果たすことができることの本質を議会が維持し、保護することなのである。
Bについて、憲法改正に関するこの両方の合意でＳＣＣの構成について一致を試みたものの、同意されなかったということは、
一九八二年憲法にはＳＣＣ 構成を憲法的に保護する同意がない とを意味するという。しかし、一九八二年憲法はＳＣＣの現状を保護したのであり、それ 明らかにＳＣＣの構成を含む。両合意の失敗は、ＳＣＣの憲法上の役割に関する現状を変えないことを意味するにすぎない。
第三に、議会が制定した宣言的条項の効果である（
paras 10（
─
10（ ） 。ＳＣＡ六条はなによりも、ＳＣＣのコモンローとシビルロー
の二重の法の枠を反映し、歴史的妥協の鍵を表す。ケベックからのＳＣＣの構成の任命資格はＳＣＣ 構成にか わるのであり、同条 改正は憲法改正を要 るのである。
B　
反対意見：モルデイバー判事
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法廷意見に対して、モルデイバーだけが以下のような反対意見を述べる（
paras 10（
─
1（（ ） 。
ＳＣＡ五条は現職元職両方を含むのは、争いがない。六条が現職に限定しているのかが争いとなる。法廷意見はそうだとするが、
六条の条文、コンテキスト、歴史あるいは趣旨からそうは解し得ず、現職が要件とされたことは全くない。六条は五条の要件を満たすケベック州の司法機関から選ばれるとするのみで、いかなる要件もさらに課すものではない。
五条と六条はほどけないほど（
inextricably ）リンクしている。五条は一般的にＳＣＡの判事の任命資格者のプールを示し、六条
はケベック州の三人について、五条と同様の要件が当てはまるとしてい のだ。五条の「何人も（
any person ） 」は、同条がすべて
の人に適用されることを示している。六条の「その判事（
the judges ） 」は、明確に五条で規定された判事を記述したのである。明
らかに、どの判事が六条で言及され いてそれらの任命資格が何であるかを理解す には、五条を読まなければ らない。これは制定法解釈の通常のルールである。六条が現職に限定していると読む根拠は、法文のどこ もない。もしそう読むの 、立法者は明確に現職 限定する規定を設けたはずであ
個別の判事（
ad hoc judge ）の任命について規定したＳＣＡ三〇条の規定で
も
）（（
（
、法廷意見の解釈は担保されない。同条には連邦
裁判所でのケベック州の判事が言及されていないので その理由をみるには同条の立法経緯をたどらなければな ない。一九一八年、ＳＣＣ判事に欠員が出た でこれが制定され 実務的な理由から、まずオタワにあった
E
xchequer C
ourt （財務裁判所）か
ら判事と陪席判事（
assistant judge ）が選ばれ、 後者はケベックとされた。コモンローとシビルローのバランスを考慮したのである。
議会は二つの目的を三〇条に込めた。第一の、そして主た 目的は ＳＣＣがそ 職務を全うし続け こ ができ ようにであり、第二に、シビルロー判事がコモンロー事件で多数を形成できないようにすることである。したがって、同条の連邦裁判所にケベック州の判事を戴くこ は不可能であった。
かくして、ＳＣＡ五条は「潜在的な候補者のプールのために最低限の資格基準を設定した」 。一方で、六条は「ＳＣＣの決められ
た数の判事はシビルローで訓練を受け、ケベックを代表するの 確保す 」のが目的 多数意見が述べるように、ケベック
二四〇
の社会的価値を反映させるとの目的は、見出し得ない。六条の目的は、ＳＣＣでのケベックの信頼を鼓舞し、ケベックのシビルローの伝統を保護することである。しかし、そのことが現職に限定するとの解釈となる証拠にはならず、かかる根拠はついぞ見出し得ない。さらに現職に限定する解釈を ったからといって、ケベックの信頼を促進させ こと ない。現実に一〇年以上同州の法曹である現職は一六〇〇〇人以上いるが、そのうち任じられるのは一人である。現職であると解さねばならない実際的理由もない である
かくして照会第一の問題は肯定的に解される。したがって第二の問題を判断する必要はない。
3　
小
　　　
括
政府の法解釈を否定し、首相のＳＣＣ判事の任命行為を違法と判断した、本件の政治的インパクトは かり知れない。本判決の
法的な意義は、第一にケベック州の法曹は現職のそれであるとして、ＳＣＡの解釈を明確にしたことである。第二に、ＳＣＣの構成は憲法で保護され、 ゆえにそ 変更は改正事項であるとしたことであ 。 ＳＣＣの構成を規定するＳＣＡは憲法ではない （一九八二年憲法五二条二項⒝の定める別表 含まれて ない）けれども、四二条一項⒟により三八条 一般改正手続の対象とな とした。それはＳＣＣの構成の法 憲法としての地位を獲得した （
constitutionally entrenched ） ことを承認するものである。これら二点とも、
モルデイバーが一部反対しているよう 、 憲法解釈の争点であり、 異なる解釈がありうる。 以下、 学説を踏まえてこ 二点を検討する。
三
　
最高裁判所の構成─ケベックの緊密性
１
　
本判決後の展開─政治
ハーパー政権はこの判決に「実に驚いた（
genuinely surprised ）
）（（
（
」。ハーパー政権にはさすがに政治的打撃となっ
た
）（（
（
。自由党幹事
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のトルードは、この判決がハーパーの判断力に深刻な疑問を呈するとともに、依然、彼の選任プロセスが続くことになるから、重大な先例になるという。二〇一四年一一月には
L
レベル
ouis
L
eB
el も定年で退任することになっている。この後任の判事の選任にも影響
をもたらすであろう。
ハーパーは、マーチンから政権を奪取したときより、ＳＣＣ判事のプロセスに透明性とアカウンタビリティを尽すべく、改革を
行ってきた。ナドンも、与党主導であるが、議会の公聴会を経ている。専門家や議会人までその資格の審査を行っており、議論までして公式に任命されているのに、それが違法と判断されると 、いったい改革されたそうしたプロセスはいかなる意味があるのかと訝 くなる
）（（
（
。ともあれ、保守系でＳＣＣ判事をかためたいとのハーパーの意向は頓挫する
）（（
（
。
一方で、ハーパー側は現職の連邦裁判所判事をケベック枠で選出させるのに、リスクも覚悟していたよう
だ
）（（
（
。これは、ＳＣＡの
解釈でだめでも、それを改正してナドンをＳＣＣに入れさせる戦略が、ＳＣＡを議会で改正することでな うるかを照会したことにも表れている。ＳＣＣはこれもだめとしたのであり、 ハーパーの企てはついえた。当面、 ＳＣＣは八人の判事のままであり、 ケベック枠は二人しか ないこととあいな
る
）（（
（
。これは連邦制の視点も含め、政治問題化する懸念があろう。ナドンは一〇月に任じられて
おり、ＳＣＣ判事として仕事をして いに かかわらず、この判決で失職するまではその地位 あったとみれば、その間の給与等コストが問題になっ
）（（
（
。
そうした矢先、二〇一四年六月三日、ハーパーはナドンが占めるはずであった、フィッシュ判事後任のケベック枠に、ケベック
州控訴裁判所判事
C
lém
ent
G
ascon
を任命し、九日にも着任すると発表した
）（（
（
。判決から三ヶ月後、空席が生じてから約九カ月、やっ
と埋まったのである。ガスコンは二〇一二年から当該職にあり、その前は二〇〇一年からケベック州上級裁 所判事、さらにその前はモントリオールに本拠を置く法律事務所の弁護士であ た。マギル大学 シビルローの法学位をとり、ビジネス法や労働法の専門家として著作もあり、教育の経験も有する。
ハーパーは任命に際しこ 述べている。 「ガスコン判事をＳＣＣに任命することは私の喜びとするところであります。現在、 ケベッ
二四二
ク州控訴裁判所判事で、 ガスコン判事の豊かな法の学識と経験は、 この重要なカナダの機関に有意義な利益を持たせることでしょう。彼の任命は、ケベックの法共同体の卓越したメンバーに広く諮問した結果であります」 。その評判は高く、この任命は好意的に受け取られている。ことに現ＳＣＣ首席判事
M
マクラックリンcL
achlin
は彼を「際立った法律家」と称賛し、そのシビルローの技量を強調し
た
）（（
（
。ナド
ンに端を発する一連の判事任命 プロセスでマクラックリンと保守党政権の間には波風が立ち、彼女が首相の任命にちゃちゃ 入れた等、憲法問題を提起するものもある。
なお、この任命に際しては、ハーパーが首相就任から六年来行ってきた（クロムウェル現ＳＣＣ判事には実施しなかった）議会
での判事の公聴会は、ガスコンについては行わないとし
た
）（（
（
。首相筋によれば、最早一刻の猶予もなく席を埋めなければならないか
らだとする。ガスコン 二〇一三年九月にナドンが任命されたプロセスでは最終的な六人の候補者リストには挙がっておらず、当時は政権がナドンを是が非でも任命したい の企図が露骨であったとの憶測も流れている
）（（
（
。
判事任命は執行権の専権で、政治問題あるいは高度に裁量に属するとされ、その決定を司法権が覆すのは、日本では考えられな
い。アメリカも、上院で不承認のケースは少なからずあるも、司法判断ま 仰ぎ、しか 任命が反古にされることは想定しにく
い
）（（
（
。
一般に、最高裁判事の任命資格の判断には執行権に広汎な裁量を認める構造から、法の要件も法学の識見を備えているとか、何年以上の実務経験とかいった「あそび」の要素を多く含んだ要件規定となっている。一定の期間の経験年数とか年齢 いった形式的要件はある。しかし、それは解釈の問題を惹起せしめないものであり、執行権 判事任命 当不当や、適任かどうかが議論を呼ぶことはあっても、違法性ある 違憲性が問題になる つまり裁判所の判断 対象に ような 問題になるこ は い。 らにかかる高度な裁量事項 司法権がコミットすること は、自己抑制が働くことも考えられ
本件でＳＣＣはこの領域に果敢に踏み込んだ。 〝ＳＣＡ解釈の問題で が その判断は執行権の裁量であり、司法権の判断する
ところではない〟との逃げの判断は行わなかった。ＳＣＣは自ら、も や ずれの者 使い走りの少年（
errand boy ）ではないこ
とを示したのであり、ＳＣＣ判 の政府任命行為を無効に 精力 持ち合わせ だ 見せることで、独立性を示し ＳＣＣ
二四三
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が、その構成は憲法改正手続によらなければならないと判示して、ＳＣＣの一九八二年憲法制定時の構成が憲法で保護されていると宣言することで、 上独立した地位にあることを明確にした
）（（
（
。
本件は照会であり、その本質はＳＣＣの解釈を求めるものであったから、判断しない選択肢はなかったといえる。カナダはアメ
リカのような政治問題の法理はとっていない。無論、 政治性は避けられない。本判決当時、 ケベック州は分離党が政権を握っており、ケベック州総選挙まで三週間を切っていたところであり、そこでＳＣＣはきっぱりと、自らが連邦の制度にあってケベックの「社会的価値」の声を保障する機関であると宣言したのだ
）（（
（
。
そうまでして本件判断に至ったのに、筆者はＳＣＣ判事任命のカナダ的な特徴をみる。ＳＣＣ判事は連邦制に配慮した、それで
いて偏りのある構成を法定してい 。ケベックとオンタリオ（後者は慣例）から各三人ずつ、つまりそれでＳＣＣ判事の三分の二が占められ
る
）（（
（
。とりわけケベックの三人は一連の憲法改正作業、さらに一九八二年憲法制定前後でも憲法的編入が唱えられてきた
ところである。 ケベック州法曹は三人でなければならないのは、 ＳＣＡで規定されたものであるけれども 憲法的価値を有するといっても過言ではない ＳＣＣが本件でこの点を曖昧にせずに首相の決定を無効 したのは、 こに憲法的価値、カナダ連邦制の真髄を見出したからにほかならない。
本件の二つの判断事項は、憲法解釈あるいは法解釈の大問題であった。本件第一の諮問事項はＳＣＡの解釈の問題であり 議
会の意思を探るものである。ＳＣＣは一九八二年憲法に っ 立憲的機関であると 地位を黙示的に獲得しているけれども、一八六七年憲法一〇一条により議会制定法で創設された連邦の上告裁判所 り、その権限や構成をどのようにするか 、第一次的には立法レヴェルで明確にされる。本判決で注目すべきは第二 諮問事項で、そう い も Ｃの構成は一九八二年憲法によって保護され、憲法改正事項だとしたのである。憲法では、統治機構に関して何が立法レヴェルで規定 きる事項であり、何がそうでなく憲法改正を要するかの境界が明確 ないものが 。本件 、ＳＣＣの構成 であるこ を条文 忠実に従って判断した。ＳＣＣは、本判断の後、二〇一四年四月二五日、上院の改革の立 案につ てそ が立 レヴェルであること 否定 、
二四四
憲法改正事項であることを明確にし
た
）（（
（
。これと相まって、ＳＣＣの政治レヴェルでの諸改革に憲法的限界を積極的に明確にしてい
く役割とその傾向をみ ができる。
2　
最高裁判事の地域代表的性格
ＳＣＣの判事構成にはユニークな原理を置いてい
る
）（（
（
。それは地域的配分を重視し、特定の州の枠を厳格に設けていることである。
ＳＣＡは六条で、ＳＣＣ九人の判事のうち三人はケベック州の法曹から選出しなければならないとしている。これはカナダ連邦制原理と密接不可分の関係にある。現在では、ほかに、三人がオンタリオ州から、二人が西部州（一人はブリティシュ・コロンビア州から、もう一人は
prairie provinces （マニトバ州、サスカチュアン州、アルバータ州）からが慣例となっている）から、一人が
大西洋州から選任されることとなっている。これ 立法の要請ではなく、慣習である。
ＳＣＣ創設の原案では必ずしも州の配分は考慮されてい かっ
た
）（（
（
。一八六七年憲法制定前はカナダの司法制度は各州が自身の
裁判所を持っており、州レベルで完結していた。一八四〇年のカナダ連合で （
L
ow
er C
anada ）とオンタリオ（
U
pper 
C
anada ）が結合しても、州の裁判所が包括的な裁判所として存続した。ただし、その判事はカナダ政府と議会が任免できた。
一八六七年憲法が制定され、その一〇一条で連邦議会が上告裁判所を創設できる権限が認められても、多くの人はそれが英本土のＪＣＰＣであると認識していた 、すぐにできる機運 はなかった。
保守の初代首相
J
マクドナルド
ohn
A
.M
acdonald
は、受け入れられないとわかっていたが、州の裁判所の廃止まで考えていた。ただＳＣ に
州裁判所の監視権限を持たせようとし、カナダ法の統一に執心した。彼は一八六九年にそ ためのＳＣＡ法案を提出し、ＳＣＣ想定されるが、そこではシビルロー
 とコモンローの出自への配分やこだわりはなかった。その後の自由党の
A
マッケンジー
lexander
M
ackenzie
は、一八七五年に最高控訴裁判所（
Suprem
e C
ourt of A
ppeal ）と、別に租税を扱う財務裁判所（
E
xchequer C
ourt ）を創設する立
法を採択した。このとき、ケベック州からこの最高控訴裁判所には二人の判事枠が設けられ 同時にＪＣＰＣへの上告を終焉さ
二四五
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せる法案もあったが、英本国議会で否決されている。ＳＣＡが一八七五年に制定され、ケベック州からの二人の判事を含む六人の判事で構成されるＳＣＣが創設される。マッケンジー首相は最初の判事任命でいくつかの伝統を確立させた。 はケベックからなので同人数オンタリオから確保し、残りの二人はニュ ・ブランズウイックとノヴァ・スコシアからとした（ブリティシュ・コロンビアなど他の州や準州は人口 少なかった） 。五人が政治家であり、二人が州の最高裁判官であった。後者の一人が最初のＳＣＣ首席判事と るオンタリオの
W
リチャーズ
illiam
R
ichards
である。ＳＣＣはその創設から既に、その判事の地域的あるいは州のバランスが
最大の関心であったの ある
）（（
（
。
その後、一九二七年に七人となり、さらに一九四九年、ＪＣＰＣへの上告が否定され（民事事
件
）（（
（
）、同時にＳＣＡが改正されて判
事が九人となる。これ以降、ＳＣＡでケベック州から三人と、慣習でオンタリオ州から三人 西部州から二人、大西洋州から一人といったバランスは維持されてい
る
）（（
（
。このように、ＳＣＣ判事は地域代表の側面を有している。こうした性格は一般に、判事や法
律家が地理的な場所を根拠にＳＣＣへの任命資格を否定されないようにす ためであり、裁判所が中央と地方の政府の間及びカナダの様々な 方の間の緊張のバランスが れた見解を維持するようにするのにも益す
る
）（（
（
。また、ＳＣＣの判断に説得力を持たせ、
受容性を高める意義もある
）（（
（
。
カナダが独立を醸成しはじめ、一九八二年憲法を制定し、その後も、同憲法を批准しなかったケベック州を取り込むべく、憲法
改正の議論を積み重ねていっ
た
）（（
（
。そのほぼ普遍的な立憲的原理（とすべき）として追求され、あるいは認識されるようになったの
が、ケベック州から 三人の枠であるといえよう。一九八七年のミーチ湖と一九九二年のシャーロットタウ の憲法改正合意案は、ケベックの固有の社会（
distinct society ）を認めるべく憲法にその条件を盛り込む主張であるが、ともにＳＣＡが規定するケベッ
ク三人枠の憲法的編入が謳われてい
た
）（（
（
。もっとも、これらの憲法改正合意案に州の必要な同意を得られなかったということは、後
述するように、三人の枠、つまりＳＣＡ六条の憲法的編入が認められ かっ のだと解す 根拠ともできるであろう。
地域的配分は現実にＳＣＣに実現されているけれども、主に四つの、特にケベックや西部州か 批判があり、依然としてＳＣＣ
二四六
の構成に相当な不同意があることがうかがえ
る
）（（
（
。第一に、ＳＣＣの存在や管轄権は憲法で規定されておらず、保障されていないと
の点である。その際、ＳＣＣのどの部分まで憲法に規定されるべきかの問題が横たわる。第二に、ＳＣＣ判事は連邦政府のみによって選任される点である。第三に、三人のケベック枠は少なすぎるとの批判である。第四に、特別の憲法裁判所、あるいはＳＣＣに憲法部を創設すべき はないかとの示唆である。憲法を意識したＳＣＣ 権能やその構成のありかたの議論は尽きないようである。
3　
連邦裁判所判事は任命できるか
ナドンの任命には別のＳＣＡ解釈の問題、つまり、連邦裁判所判事はＳＣＣ判事任命の資格を欠くのかの問題がある。ＳＣＡ五
条も六条もこの点は規定しておらず、少なくとも法文上は言及がないから、資格を欠くようにもみえる。これは永く議論となっている点であるけれども、本判決はこの点は直接判断していない。ただ論理的帰結として、ケベック枠で 連邦裁判所判事 ら 任命はあり得ず、その他 州の枠からの可能性 残る。本件と関係がある で、検討しておこう。
先述したように、ナドンの任命には、ハーパーの依頼に応じて法務省に宛てた前ＳＣＣ判事ビニーの二〇一三年九月九日付のメ
モがあ
る
）（（
（
。それは、ＳＣＡ五条も六条も連邦裁判所及び同控訴裁判所判事の任命資格を妨げるものではないとするもので、ナドン
の同条での任 資格を肯定す 。以下これをたどる とにす
これまで連邦控訴裁判所から直接ＳＣＣ判事 なった
G
ルダン
erald
L
eD
ain, F
イアコブッチ
rank
Iacobucci, M
ロスティン
arshall
R
othstein
には、いずれも五条
の問題が提起されることはなかった。
L
アーバー
ouise
A
rbour
に至っては、ルワンダ国際刑事裁判所首席検察官から直接ＳＣＣ判事に任じ
られている。ＳＣＡの解釈を改めて明確にする必要がある。
特定の条項はそ だけで解釈されてはな ない。こ 黄金律（
golden rule ）は
D
ドリジャーriedger
アプローチとされ、ＳＣＣは判例で「立
法の文言はそ 全体のコンテキスト 、その立法の枠組みに符合した文法的普遍的意味と、その立法の目的と議会の意思で読まれなければならない」と敷衍している。さらに英仏二言語主義（カナダ 英語と仏語が公用語であり、 令は英仏二言語で公刊され
二四七
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る）にあっては、英仏語は同じ権威を有し、かりに明らかな不調和があれば、裁判所は「共有された意味（
shared m
eaning ） 」を
探すものとされ、また一方が明確で他方が不明確であるときには、明確な方が共有された意味となって採択される。この制定法解釈のルールを当てはめる。
第一に条文（
text ）である。五条の仏文は
“inscrits pendant au m
oins dix ans
”（最低一〇年登録された）としている。
inscrits （登
録された）は現在な か過去なのか明確で なく、文法的には両者の可能性がある。連邦裁判所判事は除外されるとの解釈は、これを任命時に州 法曹である現職の会員（
current m
em
bership ）との法解釈に基づく。曖昧な場合、英文をみなければならないと
ころ、英文は
“is or has been
”となっている。これは明確に、過去にそうであった者も含まれるのであり、この意味をとるべきであ
る。すると過去に州の法曹であれば、 が連邦裁判所判事 も資格は否定されないことにな
第二にコンテキストである。条文は単独で読まれるべきではなく、六条を見る必要がある。六条のみでは、ケベック州の法曹経
験が一年に満たなくとも、任命時ケベック州 法曹であれば有資格者となる。いうまでもなく五条と総合して読めば、これはとりうる解釈にはならない。コンテキストをみるのに重要なのは立法経緯である。両条項のそれをみ 、議会の関心は現職の会員であることにではなく、その法曹協会で最低年限の経験があることにあったと解され
五条の
inscrits
は、一九五二年のカナダ制定法法典化（
1（（2 C
onsolidation of the Statutes of C
anada ）で付加される。それ以前
の一九二七年法には、 英仏両文とも現職の会員と規定する はなかった それ 一九五二年の仏文の改正で、 カナダ諸州 （
provinces 
du C
anada ）の後にコンマとともに付加された。これが現職の地位（
current standing ）を要求したとの根拠にされている。しかし、
そうした実質的な改正ならば英文の方も変更さ るべきであるところ、なんの変更もなさ てい い。これ 驚くに値しない。そもそも法典化（
C
onsolidation ）は立法府の事務管理にかかわり、意味の変更ではないからだ。同法四条は、法典化は法の変更をと
もなうものではないことを明確にしている。また、かりに文言の言語的操作で変更 って 、その時は継続した意味が勝るとている。なお一九五二年に連邦裁判所への言及がなされていなくとも、 当時連邦裁判所は存在し か ので、 気にかける要は い。
二四八
その前身の財務裁判所のメンバーであることは、ＳＣＣ任命の障壁とは考えられなかった。コンテキストでも現職のケベック法曹であることが資格要件とはされていない。
第三に当該立法の枠組み（
schem
e ）と目的である。ＳＣＡ五条と六条は、まず経験と能力のない者を排除する意図を有する。例
えば一五年間モントリオール（ケベック州）の法曹であり、その後連邦控訴裁判所判事に任じられている者を、ＳＣＣ判事から無資格として除外す か。有能なのは明らかで、はたして、それを排することは立法の趣旨なのであろうか
ビニーはもう一つの関連する質問にも答えている。それは連邦裁判所判事をやめ、その後ケベック州法曹に再加入した者は、五
条と六条の枠組みでケベックのメンバーとしてＳＣＣ判事の資格を有するか であ 。基本的に両条項の同 解釈で肯定される。しかし、週の初めに連邦裁判所判事となり、その半ばに一日か二日、ＳＣＣ判事の資格を得るため ケベック州法曹に再加入し、その週の終わりにＳＣＣ判事に任じられうるといった仮定 非現実的である。法は最低限の期間を要求していることを斟酌すべきであるとする。
現職の連邦裁判所判事はＳＣＣ判事に任じられるか。判例は存在しない。先にみたように、ハーパーがビニー以外にも解釈につ
いて相談し、ホッグをはじめとしてこの考えが支持されていることを確認する
）（（
（
。他方、一八七五年のＳＣＡの立法経緯から（ビニー
はこれを考察 ていないとして） 、六条はケベックの特別の地位に対応したもので、候補者のプールを排他的に狭める目的を持ち、連邦裁判所判事はケベックの判事が任じられる列挙された裁判所の ストから除外 たと解する説があ
る
）（（
（
。立法過程では教育を
受けたことが言及され、それはとりもなおさずシビルローの知識と訓練 あ 意味し、ケベックからの選出はその現代 知識を有している と 意味するという。上級裁判所や控訴裁判所との規定は例示ではなく限定だと解する であ 。
二四九
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
四
　
憲法規範としての最高裁の構成
本件はさらに、ＳＣＡ六条はＳＣＣの構造にかかわる事項であり、議会制定法ではなく一九八二年憲法の定める憲法改正手続に
のっとってのみ変更できるとした。これによって、ＳＣＡは同憲法が定義するカナダ憲法ではないけれども、ＳＣＣの構成に関する規定は憲法的地位を獲得す に至った（
constitutionally entrenched ） 。これは画期的な判断である。政府が議会の多数で以てＳ
ＣＣの構造を一方 に、州の承認なく変更させることはできないとしたのである。
一九八二年憲法は実に複雑な憲法改正手続や原理を置いている。以下、まずそれを整理したうえで、ＳＣＣの構造は憲法改正手
続が支配するものであるかどうか 検討 。
１
　
憲法改正の手続の歴史
カナダは一八六七年憲法（ＢＮＡ（英領北米）法）には改正手続の規定を持たない 英国議会がカナダの立法権を有しており、
憲法改正の究極的権限を持っていた。しかし、カナダ議会やとりわけ州議会がどうかかわるか、カナダ国内の手続は不明であった。カナダ憲法の改正は一八九五年に確立する慣例によってなされ
た
）（（
（
。ＢＮＡ法では憲法改正権はカナダにはなく、立法をも含む総て
の法は、英本国議会の承認が必要とされた。一九三 年のウエストミンスター憲章では、そうした手続は残すものの、カナダの立法のイニシアティブが尊重されることが確認され 。ただし、ＢＮＡ法やその他の立憲的法律を改正するものではな
い
）（（
（
。これを受
けてまずカナダ議会で改正案が提起され、これを両院が可決することで英国議会に呈示され、改正のプロセスが進む。一九四九年に英国議会によって改正されたＢＮＡ法は、連邦政府に み影響を与える憲法改正を す権限をカナダ議会両院に認めた 連邦と州の権限配分に関する改正は、英国議会だけがなしうると たままであった。いずれにせよ、カナダ連邦政府の要請と同意を受
二五〇
けてのみ英国議会は動く。
この手続に州は参画しない。そもそも憲法改正に州がどのようにかかわるかは、不明であった。連邦政府は、州の権限に関する
改正であっ も州の同意を取り付けることなく、改正を英国議会に提案する慣行をしい
た
）（（
（
。憲法改正に関してカナダ国内の手続、
とくに州の議会をどうかからわせるかの議論が、一一四年間も展開されることとなる。その間、カナダは独立色を強めていくとともに、二つの原理が成熟していっ
た
）（（
（
。第一が、英国議会はカナダ議会両院の要請を除いては、カナダ憲法にいかなる根本的な改正
も行わない。第二が、カナダ議会は州の事前の諮問と同意がなければ、連邦─州に直接影響を与える改正を要請しない。
トルード首相（一九八二年憲法制定時のカナダ首相）が州の同意を得られなくとも連邦は州の権限に関する改正を一方的に進
めうるとする法改正を提案した時、三州がレファレンス（照会）を申し立てた。控訴裁判所レヴェルでは多様な判断があったのを、ＳＣＣは、州の同意は法律要件か 州 同意 慣習上の要件か、の二点に関して次のよう 判断し
た
）（（
（
。州の同意を要件とす
ることは「法の問題として」要求されてはいないが、州の「相当程度の（
substantial degree ） 」の同意は「慣習の問題（
m
atter 
of convention ） 」として要求されている、と。これをうけてトルード首相と九つの州の首相は改正に同意して英国議会に呈示し、
一九八二年カナダ法となる。そこには別表Ｂ、つまり一九八二年憲法が含まれている。
この一九八二年憲法第五部に、一八六七年憲法を含むカナダ憲法 改正手続が規定される。もはや英国議会にはカナダ憲法を改
正する権限はなく、そのプロセスにコミットすることは きないことを明確にした。なお憲法には 一八六七年と一九八二年の憲法だけでなく、一九八二年憲法五二条が列記する法がすべて含 れる。
かくして、 「一九八二年憲法は、一九二七年、連邦法務大臣が同 の連邦─州会議のアジェンダにのせた時に始まる、国内の改正
手続の模索の極致（
culm
ination ）である
）（（
（
」。同大臣は、 カナダは英本国と対等であるとした一九二六年のバルフォア宣言に触発され、
それがカナダ憲法改正プロセスでの英国議会の排除と解した。これは一九八一年一一月五日まで待 なければならなかった。
一九六四年、一八六七年憲法改正案となるフルトン─ファヴォリュ・フォーミュラはケベックを除く全州で同意される。それは、
二五一
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重要な改正は連邦議会と全ての州議会の同意を要するとするものであった。一九七〇年、ヴィクトリア・フォーミュラに連邦を含む全ての首相が合意、ただしその採択には全ての州政府の批准が必要とされ、ケベックが批准しなかったので流れた。このヴィクトリア・フォーミュラは 憲法改正に必要な州 配分について複雑なルールを持っていた。すなわち、①カナダ総人口の二五％を有していた州
　
②少なくとも二州は大西洋州
　
③西部州の少なくとも二州はあわせて西部州全人口の最低五〇％を有すること、と
された。①はケベック州（オンタリオ州も同様）の拒否権を実質的に保障
ヴィクトリアとファヴォリュ、両方のフォーミュラは、共通してケベックの拒否権を保障するようになってい
る
）（（
（
。八州がこれに
反発して
V
バンクーバー・フォーミュラ
ancouver
F
orm
ula
を採択し、連邦議会と三分の二の州議会の同意、ただしそれがカナダ人口の五〇％以上を占める州
のそれであること、を要件とした。これは州の拒否権を認めないものである。ケベック首相
L
ルベスク
evesque
はこれに同意し、ここにケ
ベック州は初め 、拒否権と う特別の地位を要求することを放棄した。
一九八一年一一月五日の合意は、カナダ首相とその支持母体であるオンタリオとニューブランズウイックの首相が、ヴィクトリ
ア・フォーミュラではなくバンクーバー・フォーミュラを支持し こ で達成される。八州のうち七州が同様な態度をとるが、ケベック州はこれには賛同し かった。しかし、それは まで ように改正作業 足かせにはならなかった。州がすべて同意しなくても、法的には問題なく、ケベック州の同意は法によって要求されておらず、慣習にとっても 様だと、最高裁 判断したのであ
る
）（（
（
。連邦と州の一九八一年一一月五日の同意は、後にいくつか変更があるも、一二月に両院で可決され、ロンドンに送付される。
翌八二年三月二九日に英国議会で制定され、一九八二年憲 は同年四月一七日に発効し つい 自らの憲法を国内で改正 手続を獲得し
た
）（（
（
。英国議会はそのカナダに対する権限の一切を終焉させたのである（
P
atriation
）（（
（
）。すなわち、一九八二年三月二九日、
女王が最後の英国議会によるカナダに関する法律となる一九八二年カナダ法に署名したことで、英国議会 立法的主権が否定され、C
olonial L
aw
s V
alidity A
ct 1（（（ （植民地法有効法）と
Statute of W
estm
inster 1（31 （ウェストミンスター憲章）七条が失効したの
であり、そうした
Im
perial （英本国）法にかわって一九八二年カナダ法とカナダ憲法とその別表Ｂが支配し、憲法改正（一九八二
二五二
年第五部）もこれにのっとることとなる
）（（
（
。
一九六七年憲法の改正には連邦と州の関係に関するものがあり、これまで二回ある一九八二年憲法の改正は、多文化主義に関す
るものであ
る
）（（
（
。カナダの一九八二年憲法制定に至る道のりは、英国議会からカナダの立法権を奪還するのを第一義とし、憲法改正
権の獲得で成就する。と同時に、国内的にはその憲法改正に州の同意をどう立憲的に位置づけるかの葛藤の道のりでもあった。ケベック一州のみの拒否権は諦念となり、立憲的に州 同意が要求されることとなったのである。一九八二年憲法はそれがカナダ憲章を含み、違憲審査制を認めたことで、司法国家とか人権保障にその意義が熱く語られがち けれども、憲法改正 権限と手続と、そこに反映されるカナダ連邦制の特徴が際 った法文に注目しなければならない。カナダ憲法の改正をめぐる議論の経緯を反映して 一九八二年 法 定めるカナダ憲法の手続は日本やアメリカ 比べて、はるかに入り組んだものになっているのである。
2　
現行の憲法改正の手続
これまでの憲法改正を議論したプロセスで、州がいかにこれに参画するか、発言権を持つかが大きな争点であるのがわかる。と
りわけケベックは強固で、憲法改正や
patriation
に試練を与えてきた。もっとも、連邦制である以上、連邦と州の権限配分は最も
重要な立憲主義原理であり、これに絡む改正には州 地位を相当に認めるべきとの主張は自然であ
る
）（（
（
。新しい憲法となる、そして
partiation
を獲得する一九八二年憲法では、カナダ憲法改正手続をどう規定すべきかは喫緊の問題であったし、同憲法での個々の州
の関心をどう調整するかは、他国の憲法にはない、カナダ憲法の際立った点となっている
）（（
（
。
この点、ＢＮＡ法（一八六七年憲法）は、改正権は国内にないとの前提から 改正手続の規定を持たず、今見たように、立法
と同様にもっぱら英本国の議会で決定権を留保する立憲主義をとった。そこでは州の関与は眼中になく、カナダ議会の権限すら改正プロセス 入り込むための規定を設けておらなかった。 れが一九八二年憲法の制定で
patriation
が成就するとともに、改正権
を自ら主張に収め、そのための改正手続を憲法で規定するに至る。そこでは改正 プロセスにおける州の地位や権能が複雑 明記
二五三
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されることとなる。これは、憲法改正での州の関与の問題が一九八二年憲法制定の道程に大きな要素を占めていたことを物語るのに十分である
）（（
（
。
一九八二年憲法第五部に規定される現行の改正手続は、その内容あるいは対象に応じて五つある。改正のアクターは、連邦の上
院と下院、そして州の立法議会であり、日本国憲法のような人民投票は認めていない。最終的に総督の公布で完成する。改正の発議はアクターのいずれかである。なお連邦議会両院は州憲法の改正以外、いかなる手続にも必須となっており、いわば憲法改正の拒否権を常に有する形になってい
第一が一般（
general ）改正手続である（一九八二年憲法三八条） 。上下両院とカナダ総人口の五〇％以上を占める三分の二の州
の立法議会（七／五〇）の承認があれば、総督が改正を公布する。七／五〇は事実上 オンタリオ州かケベック州の少なくともどちらかが承認していなければならないことを要求する。これは以下の特別の手続のどれも適用されえない場合、適用される。三八条の手続は従来の改正手続の議論であるビクトリア・フォーミュラやフルトン・ファボリューと区別される
）（（
（
。
なお、
a憲法が規定する州の比例代表原理、
b上院の権限とその議員の選出方法、
c州に割り当てられる上院議員の数とその居
住資格、
d四一条⒟に従うＳＣＣ、
e既存の州の準州への領域拡大、
f新州の設置、は特別にこの三八条の一般改正手続によらな
ければならないとしている（四二条一項） 。ただし三八条二項から四項の規定 適用されない（四二条二項） 。
aと
b（上院の権限
は除く）とｃは これまでの憲法改正の議論での合意によって議会 排他的権限から除外された事項で、
b（上院の権限）と
dは
これらに類して先行的な（
anticipatory ）規定で、
eと
fは新たな規定である
）（（
（
。
第二が全議会一致（
unanim
ity ）の手続である（四一条） 。
a女王、総督、州総督の地位、
bこの部が施行されるとき州に割り
当てられている上院議員の数を下回らない数の下院議員を選出する州 権利、
c四三条に従って英語またはフランス語の使用、
 
dＳＣＣの構成、
eこの部の改正、に関しては、上下両院と総ての州の議会の承認を必要とする。
第三が連邦議会と一部の州のみの一致による改正である（四三条） 。
a州境界の変更、
b州における英語または仏語の使用に関す
二五四
る規定の改正、は上下両院と当該州の立法議会の承認で、国璽が押印された総督の布告で成立する。
第四が連邦議会による一方的な改正である（四四条） 。四一条と四二条に服して、上下両院または連邦執行権に関するカナダ憲法
の改正は連邦議会のみの立法でなされうる。これは一八六七年憲法の一九四九年改正でもたらされたもので、同憲法九一条一項は一九八二年憲法布告で廃止された
）（（
（
。
第五に、州憲法の改正は州の立法府のみがその立法手続でなしうることを保障している（四五条） 。一八六七年憲法九二条一項を
編入させたも であり、同条項は一九八二年憲法の制定で削除される。州憲法は本稿の考察対象ではないのでこれ以上触れない。
これらには州がどの程度かかわるか、その本質にバリエーションがある。加えて 七 は、一八〇日経過しても上 が決議しな
ければ下院の決議でたりるとする、いわば下院の優越を認める。
そのほか、手続的な規定が設けられてい 。三九条は憲法改正が成立する時間に関する 公布は、改正手続を開始する決議から
一年を経過しないとできない（一項） 。また、改正の布告は開始の決議から三年を経過したら公布できない（二項） 。
日本国憲法あるいはアメリカ憲法の改正に比べると、カナダ憲法は 一筋縄ではないことは一目瞭然である。日本は国会が
総議員の三分の二以上で発議し、 国民投票にかけ過半数 賛成が得られれば、 改正が実質的に成立する（天皇の公布で完成する） （日本国憲法九六条） 。アメリカの場合は三分の二の州の発議と連邦議会 発議で、そのあと四分の三の州の承認があれば成立す
る
）（（
（
。同
じ連邦制のアメリカは州の人口比例には関心を持たな
い
）（（
（
。憲法改正は総ての条項にかかわり、条項によって異なった手続を設けて
いない。
この点、カナダ憲法は際立って、条文や原理によって異なった手続に服させている。複雑であ
る
）（（
（
。 「カナダにあって当初から、憲
法はその改正の公式が同意されることになるなら、区画 れてい（
com
partm
entalized ）なければならないことは認容されていた
）（（
（
」。
またカナダ憲法改正のユニークさは、
optout （選択的離脱）にある。三八条の一般改正手続には、州の立法権や財産上の権利そ
の他の権利や特権を減少させるものに州は拒否権を行使 き、当該州 改正前後にこれを承認しないかぎり の州には適用され
二五五
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ない（三八条二項、三項） 。改正手続に州の参加や同意が納得いくように解決されたのは、州の平等原理に基づくこの
optout
が受
容されたことによ
る
）（（
（
。アメリカにはこれがないことに、
D
デリンジャーellinger
は以下のように指摘す
る
）（（
（
。 「逃れようもない事実は、カナダは弱
い国家忠誠主義者の社会で 「一連のシンボルとヒーローと歴史的事件と敵と、あるいは大志さえ 本質的に共有されたものをほとんど完全に欠いている」と記述される。そうした社会の分権化された資質を反映する改正手続 、よくもなければ悪くもない。それはただ的確（
accurate ）なだけである」 。
この
optout
の三八条二項や、州議会や連邦議会は改正承認の決議を改正が正式に布告される前であればいつでも取り消しうると
する四六条二項も、ユニークであ 。カナダ憲法の改正規定は明確に撤回（
rescission ）の概念を取り入れているのである
）（（
（
。
3　
最高裁判事の任命資格は憲法改正事項であるか─解釈上の問題
ＳＣＡが一九八二年憲法五三条でカナダ憲法と明記されていない以上、ＳＣＡ六条の改正は四つのやり方が考えられる。第一が
一八六七年憲法一〇一条での一方的な連邦法としてあつかう。第二が 九八二年憲法四一条⒟で規定されたやり方による。第三が同憲法四二条一項⒟による。第四が同憲法四三条に規定されたやり方である。
この問題は一九八二年制定時、学問上議論されたようだ。その後、一義的解決のないまま下火となり、結局、法的には今次
 
ＳＣＣ判決で決着をみることとな 争いとなるのは、ＳＣＡは一九 二年憲法が定義する憲法を形成する法ではない一方で、同四一条、四二条がＳＣＣ判事の構成は一般改正手続によるとして る であり、そのため、ＳＣＡの判事の構成にかかわる部分の改正は、通常の立法として議会 みで完結するのか、それとも憲法改正手続を踏むべきな か 問題となる。本判決は後者と断言した。ただし ＳＣＡそのものの総ての条項に憲法改正の手続が適用 と判断したのではなく あくまでＳＣＡ五条と六条が該当するとしたことに留意すべきであ 。ＳＣＡの他の条項 どうなのかは、判断していないのである。
ただＳＣＡの改正が憲法改正によるべきかは、解釈上の争いはある。
二五六
最高裁判事の構成は憲法改正事項ではなく、議会の制定法で変えられうると主唱するのがホッグである。ＳＣＣ判事の構成を定
めるＳＣＡは一九八二年憲法五二条の憲法に挙げられておらず、したがって憲法ではないから、その改正は憲法改正手続によらないとす のである。その姿勢は徹底した文理解釈であり、憲法に広く含ませる解釈の傾向を戒める。同条は、カナダ憲法は以下を含む（
includes ）としており、その列挙は限定的（
exhaustive ）だとす
る
）（（
（
。憲法の定める改正手続は五二条に列挙されていない法の
改正には適用されないのであり、四一条や四 に限定されている事項は文理に忠実に、限定的に解釈する。いわく
）（（
（
、
カナダ法のＳＣＡもまた、カナダ憲法（
C
onstitution of C
anada ）の一部ではない。ゆえに、一九八七年、カナダ議会は、ＳＣＣが一般改正手
続（七／五〇）を要求している四二条にリストアップされている事項の一つであるとの事実にもかかわらず、一九八七年法を拡大的に改正する立法を制定できたのだ。一九八七年改正法は、三人の判事がケベックから任命されなければならないとの要請や判事の数を変えなかったけれども、これらはＳＣＡで規定された事項であって、カナダ憲法ではなく、したがって、それはまた、 「ＳＣＣ 構成」が、全員一致（
unanim
ity ）
の手続を要求する四一条にリストアップされている事項の一つであるとの事実にもかかわらず、通常の立法過程によって改正される開かれたものである。
さらに以下のことを確認する
）（（
（
。
四二条一項⒟はＳＣＣの、その構成（特別に四一条⒟にリストされている、つまり全員一致の手続）以外のすべての面に関するものである。
ＳＣＣへの言及は奇妙である。なぜなら、四二条一項で列挙されたその他の事項と異なり、ＳＣＣはカナダ憲法のどこにも規定されて ないからである。ＳＣＣはＳＣＡによって創設さ ＳＣＡは連邦法であっ 、カナダ憲法の一部を構成する文書の一つではない。四二条が カナダ憲法」の改正についてのみ適用される以上 連邦議会は、一八六七年憲法一〇一条に基づいて、いまなおＳＣＡを改正する権限を持っている。この権限は、ＳＣＣをカナダ憲法に採択す ためのステップが取られれば、終焉し、 一 ⒟が実効性を持つこととなる。
二五七
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
そのうえで四一条⒟の規範的意義は疑問だとす
る
）（（
（
。同条項はＳＣＣの構成（
com
position ）とするが、その意味は完全に明確とは
いえない。判事の総数も特定の州からの判事の数もこれにあてはまりそうだが、任命様式はそうではない。いずれにせよ、それはＳＣＡに規定されており、ＳＣＡはカナダ憲法ではないのだから、 「四一条⒟はたぶん実効性はない。ＳＣＣの構成はなおもカナダ議会の通常の立法過程で変更されうる」 。
これに対して、合目的的解釈（
purposive ）から批判がある。これが有力といえよ
う
）（（
（
。モナハンは、ホッグのこの解釈は「ＳＣＣ
に関する州の利益を保護する面 は、四二条一項⒟を完全に効果のな ものにする」とし、以下のような解釈を展開す
る
）（（
（
。四二条
一項⒟はバンクーバー・フォーミュラに基づいており、それはそうした一方的な連邦権を立憲的に確立させるというよりも、むしろ憲法改正を有効にする一方的な連邦権限を拘束することにある。 「四二条 項⒟はこの基底にある意図に合致するよ やり方で解釈されるべきである。そうした合目的的な解釈を れば、四二条一項⒟はある程度、州 同意なくしてＳＣＣの変更を有効にさせる連邦議会の能力を制限 ように機能しなければならない いう結論を支持する と なろう」 。
では連邦議会の限界はどこか。本判決は、ＳＣＡ 五条と六条は議会のみの一方的な法改正手続の対象にはならないとしたので
あり、ＳＣＡの他の条項については判断していない。そのため、ＳＣＡあ いはＳＣＣに関す 法に関して その法改正に州を巻き込んだ憲法改正手続を踏まなければならないかは不明である。これは議会の限界、つまり議会 法改正のみでＳＣＡを できる部分はどこまでかの問題である。
本判決はこの点は明確にしていないし、法的にも一義的であるわけではない。五二条 憲法の定 規定、つまり憲法改正手続が
適用され 法は完結的ではなく、ＳＣＡはそれ 含まれ と解したとしても、ＳＣＡのすべて 規定やその他ＳＣＣに関する立法や規則も同じように含まれると解すべき はなかろう
）（（
（
。
モナハンのように解釈しても、ＳＣＡが一九八二年憲 （五二条）にいう憲法に該当するかの問題は残るように思われる。先に
みたように、同憲法は五二条でＳＣＡ 憲法とはしておらない。一九八二年の憲法制定は司法制度に何ら直接の変更 もたらして
二五八
はいないのである。この点には二つの肯定的アプローチがあろう。第一は、一九八二年憲法でＳＣＡが立憲化されたとするものである。とりわけＳＣＣに対して重要な変化をもたらしたとする見方がある。レダーマンは、新たな改正手続、つまり四一条⒟と四二条一項⒟がＳＣＣ自身を実効的に「立憲化（
constitutionalized ） 」したとす
る
）（（
（
。なるほど、ＳＣＣはＳＣＡという議会法の産
物である。しかし、 Ｓ Ａの特定の部分は一九八二年憲法で憲法改正手続に服すると、 新たに特別に規定された。一八六七年憲法が、ＳＣＣは議会制定法の管轄としていることと矛盾することになるが、後法優先の原則から一九八二年憲法が一八六七年憲法の規定を凌駕するとす
では一〇二カ条あるＳＣＡのどの部分が四一条⒟や四二条一項⒟の対象になるのか、つまり一九八二年憲法によって上書きされ
るかである。それはＳＣＡの規定する三つの基本的な部類であるとす
る
）（（
（
。第一がＳＣＣの基本的な構成に関する部分である（例え
ばＳＣＡ四条、六条、九条） 。第二が構成以外 Ｓ Ｃの基本要素に関連する規定である（ＳＣＡ三条、三五条、五四条一項） 。第三がＳＣ の詳細な管理運営に関する副次的な規定である（ＳＣＡ八条、一〇三条） 。ＳＣＡ全条項が一九八二年憲法四一条⒟と四二条一項⒟で憲法化されたわけで ない 何 それに当た かは、ＳＣＣが究極的には決する 。
同様に、 「上院とＳＣＣのいずれの立憲的な変更あるいは改革は、決して予断（
foregone conclusion ）ではないけれども、議論が
再開するとするなら、これらの領域での憲法のいかなる変更も州 参加 要求するという が、はっきりと今や確立された
）（（
（
」。
第二は、一九八二年憲法五二条の憲法の概念を完結 （
exhaustive ）と捉えないものである。ホッグは完結的と解し、いみじく
もＳＣＡは五二条のリストに入っていないから、その改正は憲法改正手続を要しないとする。しかしモナハン 、これが自己完結的と解されるなら、ケベック州法曹から三人を選任するとのＳＣＡの規定は、ＳＣ の構成にかかわ も で、その改正は通常の立法手続で行われるということになると、ＳＣＡの構成の変更 憲法改正手続によるとす 四一条⒟と矛盾することになるし、ひいては四一条⒟を効力のな ものにしてしまい、ケベック州 同意を得ることなくこれ 変え得 なると
る
）（（
（
。三八条以下
にみられる改正手続に流 目的は、州の利益を州の同意なくそ 特権や権利 実効性を消極的にさせるこ ら保護 ることで
二五九
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
あり、ＳＣＣのような主要な国家機関の核たる機能や存立意義における州の利益を含むのである
）（（
（
。
これに付随してＳＣＣの構成に関する法が憲法改正の対象でないなら、ＳＣＣを廃止してしまうのも立法議会の判断でできてし
まうのか。ホッグは、 「理論上は、連邦議会の一方的な行為によって廃止されうる。無論、実際には、カナダ統治機構にあって高度な尊厳のある地位を獲得しているので、連邦のどの政権もＳＣＣの廃止あるいは減退を実行することはなかろう」とす
る
）（（
（
。ニュー
マンは、ホッグの実証主義的解釈を 解しながらも、ＳＣＡが憲法改正の対象となる憲法なのかはさして重要 問題ではないとしたうえで これまでの歴史を通 、ＳＣＣ カナダ立憲主義にとって不可欠のものとなっていること 重視すべきだとす
る
）（（
（
。
一九八二年憲法第五部の改正規定は一九八二年に存在した属性をＳＣＣの不可欠の属性としたのであって、ケベック州の三人の枠はカナダにおけるシビルロー 伝統の認知と、より広くカナダの連邦制と多様性に意義を与えたも り、議会のみによる改正は禁じられるとする
）（（
（
。
七〇年代から八〇年代での憲法改正の議論でＳＣＣの構成に憲法的昇格を意識されていたことに鑑みれば、一九八二年憲法はこ
れを受容し、ＳＣＣの基本的な改革は単なる議会制定法によっては されえないとしたといえよう。いいかえれば、それに 広く連邦─州のコンセンサス、すなわち全員一致が今や、ＳＣＣの規模や、判事の地域的割り当て、そして任命 現行の選任方法 関する変更には必要なのである
）（（
（
。
五
　
むすびにかえて
ＳＣＣは一八六七年憲法一〇一条を受けた議会制定法によって、一八七五年に創設された。ＳＣＣは今日、カナダの立憲主義に
不可欠の機関となっている。それは、日本やアメリカの憲法のように憲法的編入で立憲 地位 明確に獲得されることがないままで発展していった。本判決は、ＳＣＣの構成は一九八二年憲法四一条と四二条 憲法改正手続の対象となると判示す で、
二六〇
ＣＣの立憲的地位の獲得を明確にしたといえる
）（（
（
。
本件のＳＣＣの憲法判断は、具体的な事件を要求しないカナダ固有の照会制度（
reference ）に基づくものである。ＳＣＣは同時
期に上院の改革に関して同じように憲法解釈を行ってい
る
）（（（
（
。ＳＣＣがまさに政府の憲法解釈の健全さを担保する機能を果たしてい
る。そもそも立憲制度の細部は憲法が禁じていない限り、議会の制定法によって決められる。その一次的判断がない段階でＳＣＣが制度のありようを決める に先行するのは、英国型の議会主権の伝統のあるカナダ憲法では訝しがられる要素もある。照会制度は法的に認められた制度であ から、ＳＣＣ こうした権能を行使す ことに何ら問題はないけ ども、ＳＣＣによる統治といった懸念も浮上してこよう。
かくして、ＳＣＣはカナダ立憲主義の核となり、憲法上の立ち位置も明確となった。その構成の変更には州の同意が憲法上要求
されるとした本件は、ＳＣＣのそうしたダイナミックな機能と意義を十分に認識 と もに、それゆえ一九八二年憲法制定時のＳＣＣの構成は州不在では成り立ち得ないとの思いを駆け巡らせたのであろう。
（
1）
R
eference re Suprem
e C
ourt A
ct, ss. （ and （, 201（ S.C
.C
. 21.　
厳密には、本件判断は法の解釈に関する照会のケースであって、具体的な事
件を裁断したものではない。しかし、ナドンのケースを前提としており、法的に彼の無資格を判断したのであって、その効果は本件任命行為を当初から無効（
void abinitio ）とするものである（
para （ ） 。
（
2）富井幸雄「最高裁判所判事任命過程における議会の関与─カナダの展開と日本への示唆」法学会雑誌五三巻二号二五七頁、 二〇一三年。同「最高裁判所判事の任命（一） （二） 」法学新報一一四巻一・二号一一九頁、三・四号七三頁、平成一九年。
（
3）同上論文。
See also, Jam
es B
. K
elly and C
hristopher P
. M
anfredi, C
ourts, in O
X
F
O
R
D H
A
N
D
B
O
O
K O
F C
A
N
A
D
IA
N P
O
L
IT
IC
S 3（, （（ （
John C
. C
ourtney  
and D
avid E
. Sm
ith, eds., 2010 ）. この論文ではＳＣＣには三つの重要なターニングポイントがあるとする。一つめは、一九四九年にＪＣＰＣへ
の上告が全面的に禁じられてＳＣＣが最終上告審となったときで、二つめは、一九七五年に一万ドル以上 民事裁判が除外されたことで 刑事事件と連邦あるいは州の管轄権の越権に関する訴えの二類型に限定されたことである。三つめが、一九八二年のカナダ憲章の制定である。Id. at （（
─
（（.
（
（）このプロセスが通常化したと判断するのは時期尚早との指摘もある。
1 P
E
T
E
R W
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O
G
G, C
O
N
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N
A
L L
A
W
 O
F C
A
N
A
D
A （
─
（ （
（
th ed. Supp. 
二六一
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
200（ ）.
（
（）カナダは連邦結成時、責任政治原理を取り入れ、その契機としてダラム報告が注目されるが、こうした見方を再検討するものとして、細川道久『カナダの自立と北大西洋世界─英米関係と民族問題』 （刀水書房、二〇一三年） 。
（
（）Ｈ・Ｎ・ジャニッシュ／佐々木雅寿訳「カナダ憲法上の照会権限（
R
eference P
ow
er ） 」北大法学論集三九巻三号四九七頁、一九八八年。
（
（）
Suprem
e C
ourt A
ct, R
.S., c. S
─
1（, s. （（.
（
（）
R
eference re Secession of Q
uebec, ［1（（（ ］
2 S.C
.R
. 21（, at para 32.
（
（）
Id. at para 32.　
政府の構造に関しては「憲法の条文そのものと、歴史的コンテキストと、それまでの憲法の意味を解釈した司法判断」をみ
なければならない。
Id. 
（
10）
Id. at paras （0
─
（（.
（
11）
R
eference re R
em
uneration of Judges of the P
rovincial C
ourt of P
rince E
dw
ard Island, ［
1（（（ ］
3 S.C
.R
. 3 at para. 10（.　
この判例について、
富井幸雄「司法権の独立─カナダ憲法での成熟（二） 」法学新報一一五巻第五
･
六号一四五頁、一七四─一八三頁、二〇〇八年、参照。
（
12）多くは首相の選任の政治的見識を批判するけれども、 「憲法問題はＳＣＡの解釈と国家の憲法改正の定式の解釈に関心を置くこととなる」 。R
obert L
eckey, C
onstitutionalizing C
anada
’s Suprem
e C
ourt, http://w
w
w
.iconnectblog.com
/201（/03/constitutionalozinf-canadas-suprem
e-
court
（
13）
N
ew
 B
runsw
ick B
roadcasting C
o. v. N
ova Scotia, ［1（（3 ］
1 S.C
.R
. 31（ （
M
cL
achlin, J., delivering ）.
（
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O
N
ST
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T
IO
N
A
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A
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A
D
A （ （
（
th ed. 1（（（ ）.　
本判決は、 憲法の他の条項や部分からこの定義に含まれるものを司法権によっ
て導き出しうるとし、それは憲法が定義した三〇の法文書のリストを明らかに超えることになる可能性を示唆している。
Id. 
（
1（）
A
dam
 L
iptak, ‘W
e the P
eople
’ L
oses A
ppeal w
ith P
eople around the W
orld, N
.Y
.T
IM
E
S, F
eb. （, 2012, http://w
w
w
.nytim
es.com
/2012/02/0（/
us/w
e-the-people-appeal-w
ith-people-around-the-w
orld<
vis. M
ay 10, 201（>
. 一九八七年の調査では、一七〇カ国のうち一六〇がアメリカ憲法を
直接ないし間接的にモデル ていたが、それから四半世紀経過した今日 はその地位は失われ、かわってカナダ憲章がアメリカのそれよりも影響力を持つようになっているとしている。
See also, M
ark T
ushnet, T
he C
harter ’s Influence around the W
orld, （0 O
SG
O
O
D
E L
.J. （2（ （
2013 ）. 
See also, D
avid S. L
aw
 and M
ila V
ersteeg, T
he D
eclining Influence of the U
nited States C
onstitution, （（ N
.Y
.U
. L
. R
E
V. （（2 （
2012 ）.
（
1（）
D
A
V
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. S
M
IT
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E
D
E
R
A
L
ISM
 A
N
D
 T
H
E C
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N
ST
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U
T
IO
N
 O
F C
A
N
A
D
A 120 （
2010 ）.　「カナダの固有性の説明は、ことほど左様に、ケベックの存在に
あるが、ここではとりわけ、カナダがコモンローとシビルローの両方を有していることにある。二元法主義─二つの公用語─がいかに憲法の理解に影響を与えているかは、カナダ政治で研究され もうひとつ トピックである。ＳＣＣ 構成は、憲 の司法的解釈の観点 らはおそらくオーバーな重要性が与えられているけれども 長期にわたる関心 主題である」
Id. なお
S
スミスm
ith
は、 ＳＣＣの構成は全員一致 （
unanim
ous 
二六二
consent ）の憲法改正手続の対象と解している。
Id. at 23.
（
1（）
Id. at 121.
（
1（）本節は、二〇一三年九月三〇日付けと一〇月三日付けのカナダ首相の公式のＨＰに基づく。
http://pm
.gc.ca/eng/new
s/2013
（
1（）法的には、ＳＣＣ判事任命のプロセスに州はいかなる役割もなく、参与しない。しかし、実務では当該州の法務長官に首相は諮問するようになっている。
H
O
G
G, supra note （ at （
─
（.
（
20）この展開について 富井、前掲注 （
2） 論文、参照。
（
21）
A
d H
oc C
om
m
ittee on the A
ppointm
ent of the Suprem
e C
ourt of C
anada Justices, http://w
w
w
.justice.ca/eng/new
s-nouv/ja-ni/2013/doc_ 
32（（2.htm
l　
またＣＰＡＣで動画もみられる。
http://w
w
w
.cpac.ca/en/digital-archives
（
22）連邦裁判所判事三七の席（一人の首席判事と三六人の判事）のうち、一〇はケベック州の判事（法文では、ケベック州控訴裁判所もしくは上級裁判所、または同州法曹協会メンバー）に割り当てられている。同様に、連邦控訴裁判所一三の席のうち、五はケベック州の判事に割り当てられている。
 F
ederal C
ourts A
ct, R
.S.C
. 1（（（, c. F
─
（, s. （.（.　
連邦裁判所は、二〇〇三年まで控訴部と予審部の二部からなっていたが、連
邦裁判所法が改正されて、二〇〇三年七月二日から連邦控訴裁判所と連邦裁判所 分断された。
（
23）カナダ最高裁一三七年の歴史で初めて裁判官が裁判官を判断する機会となり、二〇一四年一月一五日にはＳＣＣで
hearing
が行われている。
（
2（）
P
M
 w
anted M
arc N
adon to practice law
 again to enhance eligibility for suprem
e court: report, N
A
T
IO
N
A
L P
O
ST, M
ay （, 201（.　
ハーパー政権側
の懸念は強く、事前にホッグをはじめとする権威者にお墨付きをもらっているからなおさらだとする。そこで浮上しているのが、最高裁首席判事マクラックリン（女性）がナドンの任命に文句を入れたのではないかとの疑惑であ 彼女は ナドンの任命にはハーパーとの話し合いで赤信号を送っていた。しかし、彼女 介入 否定し、首相が長官に判事任命で相談することは慣例で、不適切でも違法でもない している。
（
2（）
Suprem
e C
ourt A
ct, R
.S.C
., 1（（（, c. S
─
2（.
（
2（）一八六七年憲法一〇一条はこう規定する。 「カナダ議会は、 法（一八六七年憲法─筆者）のいかなる規定にもかかわらず、時宜に応じて、カナダの包括的上訴裁判所の創設、維持、構成の規定と カナダ法のよりよい管理のためのいかなる付加的な裁判所を創設する規定を設けることができる」 。
（
2（）一八六七年憲法で認められたカナダ議会の立法権について、以後英国議会はこれを覆すようなことはしな される。
A
n A
ct to give effect 
to certain resolutions passed by Im
perial C
onferences held in the years 1（2（ and 1（30, 22 &
 23 G
eo. V
., c. （ （
U
.K
. ）, ss. 2, （.
（
2（）判事の事故や病気や空席などで、ＳＣＣの開廷の定足数が充たされないとき、首席判事 不在の時は陪席判事） 、個別判事（
ad hoc 
judge ）を連邦裁判所もしくはカナダ国税裁判所の判事から任命することができる。
Suprem
e C
ourt A
ct, R
.S.C
., 1（（（, c. S
─
2（, s. 30.　
これ
は臨時の暫定的なもので、裁判の遅延を防ぐためであるが 少なからずこれによる任命例があった。
R
eynold B
oult, A
d H
oc Judges of T
he 
二六三
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
Suprem
e C
ourt of C
anada, 2（ C
H
IT
T
Y
’S L
.J. 2（（ （1（（（ ）.
（
2（）
H
arper G
overnm
ent ‘genuinely surprised
’ by N
adon D
ecision, C
T
V
 N
E
W
S, M
arch 21, 201（. http://w
w
w
.ctvnew
s.ca/politics/harper-governm
ent- 
genuinely-surprised-bu-nadon-decision
（
30）
T
onda M
acC
harles, Suprem
e C
ourt of C
anada rejects H
arper judicial appointee M
arc N
adon, T
O
R
O
N
T
O S
T
A
R, M
arch 21, 201（.
（
31）こうした改革は実は不透明で曖昧な面もあり、であるがゆえに、そうした機能を果たすことができず、任命の有効性についてＳＣＣに判断を仰がなければならなくなる。もっとも、今回の判断でハーパーがやってきた欠陥だらけの任命プロセスは終焉することになると指摘されている。
A
dam
 D
odek, N
adon decision is Suprem
e C
ourt ’
s declaration of independence, T
H
E G
L
O
B
E A
N
D M
A
IL, M
arch 21, 201（.
（
32）以下のような教訓を本判決からハーパー政権は教えられたことであろう。 「裁判所で政治 演じるな。法をもてあそぶな（
fast and loose ） 。
最善の有資格者を引き出せ、平均ではだめだ。憲法を理解せよ」 。
Jeffrey Sim
pson, T
he H
arper governm
ent deserves the Suprem
e C
ourt ’s 
rebuke, T
H
E G
L
O
B
E A
N
D M
A
IL, M
arch 21, 201（.
（
33）
Irw
in C
otler, M
arc N
adon
’s Suprem
e C
ourt rejection w
as unprecedented, but foreseeable, N
A
T
IO
N
A
L P
O
ST, M
arch 21, 201（.
（
3（）ハーパーが二〇一三年九月にきりすてたとされる、ケベック控訴裁判所の
M
arie-F
rance B
ich
と
N
icholas K
asirer
の名も挙がっている。
Sean F
ine, Suprem
e C
ourt ’s rejection of N
adon is a legal m
arker and a political blow
, T
H
E G
L
O
B
E A
N
D M
A
IL, M
arch 21, 201（.　
なお本判決につ
いて、モントリオール大学の行政法の
P
aul D
aly
はこう述べている。この判断は「カナダの連合にとって大きな日である。これは、ケベック
の固有の性格とこれを保護することがいかに重要であるかのＳＣＣから響きのある宣言 ある」 。
Id. 
（
3（）
H
ouse of C
om
m
ons C
anada, （1st P
arliam
ent, 2nd Session, M
ay 2（, 201（, O
rder and N
otice P
aper, N
o. 2（.
（
3（）
P
M
 announces A
ppointm
ent for the Suprem
e C
ourt of C
anada, 3 June 201（, http://pm
.gc.ca/eng/new
s/201（/0（/03
（
3（）
C
hief Justice B
everley M
cL
achlin w
elcom
es C
lem
ent G
ascon to Suprem
e C
ourt, C
B
C
 N
E
W
S, Jun 03, 201（, http://w
w
w
.cbc.ca/new
s/chief-
justice-beverly-m
clachlin
（
3（）
H
arper appoints Q
uebec C
ourt of A
ppeal judge G
ascon to Suprem
e C
ourt, T
H
E G
L
O
B
E A
N
D M
A
IL, Jun. 3, 201（.
（
3（）
Id. 保守党政権はナドン判事は形式的に任命レールから排除されるべきとの野党の要求を無視していたという。
Justice M
inister: N
adon not 
Q
uebec ’s only qualified candidate for Suprem
e C
ourt, T
H
E C
A
N
A
D
IA
N P
R
E
SS, M
arch 2（, 201（.
（
（0）これまで二七人の大統領による指名が実現されず、うち 一人は上院で否決されている。
S
A
N
D
R
A D
A
Y O
’C
O
N
N
O
R, O
U
T
 O
F O
R
D
E
R （2 （
2013 ）. 
（
（1）
D
odek, supra note 31.
（
（2）
L
eckey, supra note 12.　
黙示的に、法廷意見は、ナドン判事の選任は形式的に無効であるだけでなく、実質的にケベックを軽視したことに
なるとする。
二六四
（
（3）私見として、ＳＣＣはカナダ国家の裁判所であり、カナダ全体の法の安定と統一性と立憲主義の砦であるから、最高の法曹を迎え入れる必要があると察するが、州の出自の固定がそうした優秀な人材の具備に障害とならないのであろうか、そうした懸念は深刻に論じられないのであろうか。ただそうしたのを凌駕する立憲的利益が現行制度にあるのであり、それはシビルローの専門家を一定数備えておくということ のであろう。
（
（（）
R
eference re Senate R
eform
, ［
201（ ］
S.C
.R
. 32.
（
（（）「ＳＣＣのメンバーは
regional idea （地域性の理念）に原理を置いている」 。
H
O
G
G, supra note （ at （
─
10.
（
（（）
D
O
N
A
L
D R
. SO
N
G
E
R, S
U
SA
N W
. JO
H
N
SO
N, C
. L
. O
ST
B
E
R
G, A
N
D M
A
T
T
H
E
W
 E
. W
E
T
ST
E
IN, L
A
W
 ID
E
O
L
O
G
Y, A
N
D C
O
L
L
E
G
IA
B
IL
IT
Y: J
U
D
IC
IA
L B
E
H
A
V
IO
U
R
 IN
 T
H
E
 
S
U
P
R
E
M
E C
O
U
R
T
 O
F C
A
N
A
D
A 1（ （
2012 ）.　
この節の記述はこれにおう。
（
（（）
J
A
M
E
S G
. S
N
E
L
L A
N
D F
R
E
D
E
R
IC
K V
A
U
G
H
A
N, T
H
E S
U
P
R
E
M
E C
O
U
R
T O
F C
A
N
A
D
A: H
IST
O
R
Y O
F
 T
H
E IN
ST
IT
U
T
IO
N 12 （
1（（（ ）.
（
（（）刑事事件の上告については、すでに一八八八年にカナダ議会は否定していた。しかし、一九二六年にＪＣＰＣは、明白にその委員会のカナダの上告権を規定した英国制定法に抵触するとして越権だと判断した。一九三三年にカナダ議会が再度刑事上告権を否定した （刑法一〇二五条）のを一九三五年にＪＣＰＣが有効と判断したこ で、刑事事件 ＪＣＰＣ上告権は否定されている。
S
O
N
G
E
R
 E
T
 A
L
S, supra note （（ at 23.
（
（（）
H
O
G
G, supra note 1（ at 21（.　
首席判事職は通例、一九四四年以降英語人と仏語人の交替であった。一九八四年に
L
ラスキンaskin
の後継に
D
ディクソンickson
に
なったことで途切れたけれども、ディクソンのあと
L
ラマーam
er
が継いだことで再開している。
Id. また首席判事は陪席の中の古参（
senirority ）が
なるとの慣例があるが、それは慣例（
usage ）であって、慣習（
convention ）ではない。すなわち、誰を首席判事にするかはあくまで首相の任
意なのである。
H
O
G
G, supra note （ at I
─
2（.
（
（0）
J
E
SSIE J. H
O
R
N
E
R, C
A
N
A
D
IA
N L
A
W
 A
N
D
 T
H
E C
A
N
A
D
IA
N L
E
G
A
L S
Y
ST
E
M
 2（1 （
200（ ）.
（
（1）
H
O
G
G, supra note （ at （
─
2（.
（
（2）一九八五年、カナダ経済連合将来的展望王立委員会、通称
M
acdonald C
om
m
ission
は、国家の将来の包括的分析として、ケベックとそれ以
外の州の間に更新された理解を追求することが必要だとしている。
P
A
T
R
IC
K J. M
O
N
A
H
A
N, C
O
N
ST
IT
U
T
IO
N
A
L L
A
W
 20（ n.（0 （3
rd ed. 200（ ）.
（
（3）日本カナダ学会編『史料が語るカナダ（新版 』 有斐閣、二〇〇八年）一〇六─一〇九頁（國武輝久筆） 。
（
（（）
H
O
G
G, supra note （ at （
─
2（, （
─
2（, （
─
2（, （
─
2（ ．
（
（（）
R
e: E
ligibility of F
ederal C
ourt Judges for A
ppointm
ent to the Suprem
e C
ourt of C
anada, Sep. （, 2013, http://pm
.gc.ca/gfix/docs/20130（30_ 
B
innie_cp.pdf<
visited M
ay （, 201（>
. いわく、ＳＣＡ「五条はＳＣＣへの任命の最低限の条件を創設する。一〇年の実務である。六条の「その
州での弁護士」への言及は、 「ケベック州での一〇年の実務」と読まれなければならない。ケベック州で実務 し、引き続き連邦裁判所の一つのメンバーとなった判事は、この基準を満たしつづける。さらに 連邦控訴裁判所から判事を任命 ことは許される。なぜなら、列挙され
二六五
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
た裁判所（州の上級裁判所と控訴裁判所）は、ある人が任命されうる裁判所のタイプを単に描いたに過ぎない。したがって、六条のリストは完結的ではない。連邦裁判所の負担を与えられ、そこで働く判事には、ＳＣＣに列する資格 卓越している」 。
（
（（）こうした権威者のお墨付きをもらってのナドンの任命がＳＣＣで違法とされたのであるから、政治的のみならず法解釈に関しても、ＳＣＣのこの判断で政権の面目は丸つぶれといったところであろうか。
Jeffrey Sim
pson, T
he H
arper governm
ent deserves the Suprem
e C
ourt ’s rebuke, 
T
H
E G
L
O
B
E
 A
N
D M
A
IL, M
arch 21, 201（. 
（
（（）
M
ore on
 section
 6
 of th
e S
u
prem
e C
ou
rt A
ct: L
egislative H
istory an
d
 P
u
rpose, A
D
M
IN
IS
T
R
A
T
IV
E L
A
W
 M
A
T
T
E
R
S, O
ct. 1（, 2013, h
ttp
://
adm
inistrativelaw
m
atters.blogspot.jp/2013/10/m
ore-on-section-（-of-suprem
e-court
（
（（）
P
eter H
ogg, F
orm
al A
m
endm
ent of the C
onstitution of C
anada, （（ L
. &
 C
O
N
T
E
M
P. P
R
O
B
S. 2（3, 2（（ （
1（（2 ）.
（
（（）ウエストミンスター憲章七条一項は、同憲章のいかなる規定もＢＮＡ法やそれに基づく法令を改廃するために適用されると解されてはならないとしている。前掲注 （
2（） 。
（
（0）一八六七年から一九六五年まで二二回の改正があり、うち五回のみ州一致の同意を得てなされた。そのうちの三回は州の立法管轄権を変更させるものであった。後の一七回は州議会への事前の諮問すらなかった。
Id. at 2（（ n.3.
（
（1）
W
.R
. Lederm
an, T
he Suprem
e C
ourt of C
anada and B
asic C
onstitutional A
m
endm
ent A
n A
ssessm
ent of R
eference R
e A
m
endm
ent of the C
onstitution 
of C
anada （
N
os 1, 2 and 3 ）, 2（ M
CG
IL
L  L
.J. （2（, （2（ （
1（（2 ）.
（
（2）
R
e R
esolution to A
m
end the C
onstitution, ［1（（1 ］
1 SC
R
 （（3.
（
（3）
H
ogg, supra note （（ at 2（（.
（
（（）
Id. at 2（（.
（
（（）
R
eference R
e A
m
endm
ent of C
onstitution of C
anada （
N
os. 1, 2, 3 ）, ［
1（（1 ］
1 S.C
.R
. （（3.　
この判決に意義について、
W
.R
. L
ederm
an, T
he 
Suprem
e C
ourt of C
anada and B
asic C
onstitutional A
m
endm
ent A
n A
ssessm
ent of R
eference R
e A
m
endm
ent of the C
onstitution of C
anada 
（
N
os. 1, 2, 3 ）, 2（ M
CG
IL
L  L
.J. （3（ （
1（（2 ）.
（
（（）
H
ogg, supra note （（ at 2（（.
（
（（）
P
atriation
はこのように定義される。
M
O
N
A
H
A
N, supra note （2 at （（（.  カナダ特有の造語で、自分自身の国を取り戻す（
restore ）意味からき
ているが、確定した一義的定義があるわけでもない。
H
O
G
G, supra note 1（ at （（.
（
（（）
Stephen A
. Scott, T
he C
anadian C
onstitutional A
m
endm
ent P
rocess, （（ L
. &
 C
O
N
T
E
M
P. P
R
O
B
S. 2（（, 2（3 （
1（（2 ）.
（
（（）国立国会図書館「諸外国における戦後の憲法改正（第四版） 」調査と情報八二四号 ─三頁、二〇一四年四月二四日。
（
（0）イギリスから完全に独立したアメリカは、憲法改正手続に三分の二以上の州の批准を要件と ている。
U
.S. C
onst. A
rt. V
.　
カナダは同じ連
二六六
邦制をとるも、そうした規定が憲法に盛り込まれなかったことは、やはり改正権がカナダにない、つまり真の独立がなされていなかった、あくまで自治領としてのそれであったことにあるといえよう。
（
（1）
J. P
eter M
eekinson, T
he A
m
ending F
orm
ula, Q
U
E
E
N
’S L
.J. （（, （（
─
100 （
1（（3 ）.
（
（2）「おそらく、カナダ連邦制の複雑な政治を反映して、新たな国内改正手続は稀に見るほど複雑である」 。
W
alter D
ellinger, T
he A
m
ending 
P
rocess in C
anada and the U
nited States: A
 C
om
parative P
erspective, （（ L
. &
 C
O
N
T
E
M
P. P
R
O
B
S. 2（3, 2（（ （
1（（3 ）.
（
（3）
M
eekinson, supra note （1 at 10（.
（
（（）
Id. at 11（.
（
（（）一八六七年憲法九一条一項で改正された法は、上院議員の定年を七五歳とする一九六五年改正と、下院の規模に関する一九七四年改正の二件である。
（
（（）
U
.S. C
onst. A
rt. V
.
（
（（）「アメリカ憲法のどこにも 例外は、各州立法議会によって二人の連邦上院議員を選任するという原案） 、その連邦制としての特徴が闡明されていない 各州のアカウントは改正手続において一つなのである。大統領選任プロセスと違って、五条は人口を衡量した各州の「拒否権」を規定し 」 。
D
ellinger, supra note （2 at 2（（.　「五条に具現化されている重要な連邦制原理は、各州の同意は他のいずれの州の
それと同じくらい充分に重要であるということである」 。
Id. at 2（（.
（
（（）
M
eekinson, supra note （1 at 100.　「憲法の部分ごとに異なる改正の仕方を要求していることで、カナダの定式はまぎれもなく、いかなる連
邦制国家にあって、その憲法改正手続が最も詳細かつ複雑な（
detailed and com
plex ）のである」 。
Id. at 121.
（
（（）
Id. at （（
─
100.
（
（0）
Id. at 121.
（
（1）
D
ellinger, supra note （2 at 302.
（
（2）
Id. at 2（（.
（
（3）
H
O
G
G, supra note 1（ at （.
（
（（）
Id. at （3.
（
（（）
Id. at （0
─
（1.
（
（（）
Id. at （（
─
（（.
（
（（）この立場は概して実証主義的ではなく、目的と憲法改正や一九八二年憲法制定での経緯といった歴史的背景を重視して、ＳＣＡの判事の構成部分が憲法であるとの性格を導き出すといってよかろう。
二六七
カナダ最高裁の構成と立憲主義（富井）
（
（（）
M
O
N
A
H
A
N, supra note （2 at 1（3
─
1（（.
（
（（）
Scott, supra note （（ at 2（1
─
2（2.　
例として最高裁規則三九条二項「上告人の事実の陳述書（
factum
）の表紙は淡黄褐色（
buff ）で彩られ、 被
上告人の陳述書は緑色でなければならない」をあげる。
（
（0）
W
.R
. L
ederm
an, C
onstitutional P
rocedure and the R
eform
 of the Suprem
e C
ourt of C
anada, 2（ C
A
H
IE
R
S D
E D
R
O
IT 1（（, 1（（ （
1（（（ ）.
（
（1）
Id. at 1（（
─
1（（.
（
（2）
M
eekison, supra note （1 at 11（.
（
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